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1,  Ex  facto  oriturjus. 

Les  faits  doivent  être  portés  à  la  connaissance  des  tri- 
bunaux  pour  que  ces  derniers  puissent  leur  appliquer  les 
règles  du  droit.  La  démonstration  de  la  vérité  d'un  fait 
s'appelle  „,•««...  On  appelle  aussi  preuve,  les  moyens  de 
preuve  ;  et,  dans  un  autre  sens,  \^  i>,-odmtion  des  moyens 
de  preuve. 

La  preuve  appartient  à  cette  partie  du  droit  que  Ben- 
tham  appelle  lois  adje.live,,  qui  sont  les  moyens  d^ application, 
la  procédure,  pour  les  distiug-uer  des  lois  snLstanlives,  ou 
principes  de  fond. 

2.  La  source  de  certitude  la  plus  féconde  dans  la  cons- 
tatation des  faits  c'est  l'induction,  puisqu'on  peut  y  ratta- 
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cher  lo  témoignage  de  l'homme.     La  ioi\n  témoignage 
est  un  effet  basée  sur  l'expérience  journalier,  que  les 
hommes  disent  généralement  la  vérité,  sur  la  persuasion 
ou  nous  sommes  de  la  constance  de  cette  loi  morale.  Sans 
le  témoignage  humain,   écrit  ou  verbal,  la  constatation 
des  faits  serait  pratiquement  impossible,  parce  que  les 
vérités  intuitives   et    celles    qui    tombent   directement 
sous  les  sens  sont  très  limitées,   si  on  les  compare  aux 
événements  qui  sont  portés  à  notre  connaissance  par  le' 
témoignage. 

Le  témoignage  est,  suivant  Bonnier  (Traité  des  Preu- 
ves, No.  26)    "  toute  espèce  de  déclaration   de  l'homme 
soit  orale,  soit  par  écrit,  relativement  à  des  faits  passés  "' 
Cette  définition  nous  parait  incomplète  en  ce  que  le  té- 
moignage ne  porte  pas  seulement  sur  des  faits   passés 
mais  aussi  sur  un  état  de  choses  présent,  sur  des  proba' 
bihtes  futures,  comme  cela  a  lieu  dans   le  témoignage 
d  experts,  ou  dans  l'appréciation  d'un  montant  de  dom- 
mages. 

3.  Le  témoignage  oral  de  tiers  étrangers  au  litio-o 
constitue  \^  preuve  testimoniale  (C.  C.  1205)  qu'il  faut  dis- 
tinguer du  témoignage  des  parties,  qu'on  appelle  aveu 
judtaaire.  Cependant  le  témoignage  des  parties  elles-mê- 
mes, dans  les  causes  où  les  parties  peuvent  témoigner  en 
leur  propre  faveur,  rentre  dans  la  preuve  testimoniale. 

4.  La  preuve  par  témoins  est  malheureusement  loin 
d  offrir  des  garanties  absolues  de  véracité,  et  l'on  pourrait 
se  demander  si  même  elle  offre  des  garanties  suffisantes 
pour  être  admise  devant  les  tribunaux.     Si  l'on  admet 
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romrae  à  peu  près  infaillible  le  témoiguage  universel  des 
hommes,  si  l'on  considère  comme  incontestaMe  le  témoi- 
gnagfc  historique,  il  n'en  saurait  être  de  même  du  témoi- 
gnage  d'un  homme  sur  un  fait  d'une  nature  privée  Les 
laits  à  prouver  dans  un  procès  n'intéressent  que  les  par- 
ties.  ou  quelquefois,  ce  qui  est  pire,  les  témoins;  ils  s. 
sont  passés,  le  plus  souvent,  en  présence  d'un  nombre  très 
restreint  de  personnes,  dont  le  témoi^^nage  échappe  ainsi 
au  contrôle  auquel  sont  soumis  les  faits  historiques. 

La  preuve  testimoniale  ne  manque  cependant  pas  de 
sanction  suffisante  pour   compenser   les   causes  d'erreur 
qui  y  sont  inhérentes  ;  et  ce  serait  fermer   les  yeux  à  la 
lumière  que  de  ne  pas  la  recevoir,  sauf  à  l'apprécier  pour 
ce  quelle  vaut.     La  sanction   naturelle   du   témoignage 
humain  est  cette  tendance  qu'ont  les  hommes  en  général 
à  dire  la  vérité,  parce  que  l'homme  est  naturellement  porté 
au  bien,  dit  Bonnier  ;  parce  que  la  vérité  coûte  moins 
d  efforts  que  le  mensonge,  dit  Bentham.  Il  est  certain  que 
la  mémoire  est  plus  féconde  que  l'imagination,  et  le  men- 
teur leplus  invétéré  dit  plu.  de  vérités  quede  mensonges  ;  si 
l'on  considère  en  outre  le  discrédit  et  les  inconvénients  qui 
résultent  du  mensonge,  l'homme  est  cer' . .  .ement  intéressé 
a  dire  la   vérité  en  général.     La  sanction   morale  et    la 
sanction  religieuse  ne  sont  pas  sans  effet  non  plus  sur  le 
témoignage  humain,  et  la  loi  en  tire  partie  en  exigeant 
que  les  témoins  déposent  sous  serment,  et  elle  y  ajoute  la 
crainte  des  peines  afflictives.     De  tout  temps  et  chez  tous 
les  peuples  le  parjure  a  été  puni  par  les  lois. 

5.  Mais  là  ne  s'arrêtent  pas  les  précautions  de    la  loi 
civile  contre  l'infirmité  de  la  preuve  par  témoins. 
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Le  tribunal  s'enqnîert  clos  faifs  par  los  moyens  naturels 
que  possèdent  les  hommes  pour  connaître  la  vérité       Ce- 
pendant, de  même   que  la   l„i  naturel!.,   n'est   appliquée 
qu'avec  des  restrictions   nécessaires  dans    les   conditions 
actuelles  de  la   vie,  de  même  la  constatation  des  laits  en 
gênerai,   et  par  la  preuve  testimoniale  eu  particulier,   est 
soumise  à  certaines  règles  déterminées  par  la  loi  •    règles 
arbitraires  en  ce   sens  qu'elles   lient    le  ju<,e,  quelquefois 
contre  sa  propre  conviction,  mais  destinées    à   empocher 
les  abus  qui  naissent  de  l'usage  des  moyens  de   preuve 
naturels,  ou  à  leur  donner  plus  de  force.     Non  referl  ^juid 
notum  sitjudici,  si  non  notum  sit  informa  judicii. 

Ces  restrictions  s'appliquent  surtout  à  la  preuve  testi- 
moniale. Celle-ci  échappe,  en  effet,  au  contrôle  des  parties 
dont,  cependant,  l'état  et  la  fortune  en  dépendent.     Une' 
partie  ne  s'oblige  pas  malgré  elle,  sans  doute  ;  mais  l'en- 
gagement  qui  lie,  c'est  l'engagement   prouvé.       De  non 
apparentibus  et  non  existentibm  eadeni  est  ratio.    Et  si  on  peut 
le  prouver  malgré  elle,  n'est-ce  pas  lui  imposer  une  obli- 
gation qu'elle  n'a  pas  consentie,  ou  une  responsabilité 
quelle  n'a  pas  encourue  ?  Il  faut  donc  exclure  la  preuve 
testimoniale  quand  on  peut  s'en  procurer  une  meilleure 
et  quand  elle  n'offre  pas  de  garanties  suffisantes.  Les  lois 
sur  la  preuve  se  rapportent  à  ces  restrictions  et  à  la  ma- 
nière de  produire  les  preuves  ainsi  restreintes,  c'est-à-dire 
de  produire  la  certitude  dans  l'esprit  du  juge  in  forma 
judicu.     La  preuve  faite  dans  ces  conditions  s'appelle  la 
preuve  légale. 

6.  La   diffusion  de   l'instruction    ayant   rendu    facile 
I  obtention  des  preuves  écrites,  ou  preuves  préétablies,  dont 


' 
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la  valeur  ofit  incon^,8tabK>,  il  était  naturel  d'exclure  la 
prouve  par  tômoins  chaquo  fois  quo  les  parties  ont  pu  se 
pourvoir  de   preuve  écrite.     Celui  qui  n'a  pas  la  pré- 
caution de  faire  constater  ses  droits  par  écrit  ne  peut  s'en 
prendre  qu'à  lui-même,  et  la  loi  n'a  pas  do  faveur  pour  les 
négligents.     On  considère   cependant   comme  pratique- 
ment   impossible   d'exiger  une   preuve   écrite  dans  les 
affaires  commerciales,  qui  se   font  trop  rapidement,  et 
dans  les  affaires  pour  des  sommes  minimes.     D'ailleurs, 
les  risques  de  subornation  des  témoins  diminuent  avec' 
l'importance  du  litige.     Quant  à  la  qualité  des  témoins 
il  est  impossible  de  la  constater  d'après  des  règles  fixées 
d'avance,  à    cause  des  considérations,  multiples  qu'elle 
suppose,  et   la  loi    laisse   aux   tribunaux  à   l'apprécier, 
du  moins  en   règle    générale.     Cependant   elle    exclut', 
entr'autres,  le  témoignage  des  parties  et  le  témoignage' 
de  ceux   qui  méconnaissent  la   sanction   relij,Meuse   du 
serment. 

Les  lois  sur  la  preuve  testimoniale  sont  donc  de  deux 
sortes  :  celles  qui  se  rapportent  à  cette  preuve  en  général, 
c'est-à-dire  à  l'admission  ou  à  l'exclusion  de  ce  genre  de 
preuve  ;  et  celles  qui  règlent  la  forme  de  la  preuve,  Ven- 
quête,  et  la  compétence  des  témoins  produits. 

Ce  sont  les  lois  de  la  première  catégorie  qui  forment 
le  sujet  de  cette  thèse,  celles  qui  traitent  de  l'admissibi- 
lité de  la  preuve  par  témoins  en  droit  civil. 

7.  Ces  lois  forment  une  des  parties  les  plus  pratiques 
de  notre  droit.  La  preuve  testimoniale,  malgré  de.s  res- 
trictions qui  sembleraient  devoir  la  rédui  e  à  rien,  n'en 
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reste  pas  moins  d'un  usage  journalier.  Il  faut  se  rappeler 

qu'elle  est  admise  chaque  fois  que  les  parties  n'ont  pa 

s'en  procurer  une  meilleure,  et   que  les  pro.ès  naissent 

précisément,    le   plus   souvent,   de  l'absence  de  preuve 

préétablie,  ou  preuve  écrite. 

Pour  bien  se  rendre  compte  de  nos  lois  sur  la  preuve 
Il   faut   en    connaître   1  origin..    Cette   connaissance  est 
surtout  nécessaire  pour  les  règles  de  la  preuve  dans  notre 
droit  civil,  qui  sont  tirées  en  partie  du  vieux  droit  fran- 
çais, en  partie  du  droit  anglais  de  différentes  époques  et 
en  partie  du  droit  statutaire  canadien.     Non  seulement 
faut-Il  recourir  à  ces  difïérentes  sources  pour  y  chercher 
les   règles   d'interprétation   de  nos  lois   actuelles,   mais 
encore  il  faut  y  chercher  des  règles  positives  de  droit 

7  cT^  r  t 'T''  ^'^  '''  '''  complètement  abrogi 
(C.  C.  2613,  C.  P.  C.  art,  1360),  et  les  règles  de  la  preuve 
en  droit  anglais  sont  expressément  déclarées  faire  partie 
de  notre  droit  dans  certains  cas,  par  le  Code  Civil  (C  C 
art.  J206  et  2341).  ^ 

Ces  considérations  nous  paraissent  rendre  indispen- 
sable  un  exposé  historique  succinct  du  sujet  de  cette 
thèse.  Nous  examinerons  ensuite  successivement  les 
deux  principes  qui  dominent  toute  la  question  de  l'ad- 
missibihté  de  la  preuve  par  témoins.  Par  le  premier  la 
preuve  testimoniale  est,  en  règle  générale,  prohibée  '  le 
second  veut  que  la  preuve  latérale  soit  préférée  à  la 
preuve  par  témoins. 

Nous  examinerons  aussi  quelle  est  la  sanction  des  lois 
sur  la  pror^ve  par  témoins,  et  par  quelle  procédure  le  tri- 
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bunal  adjuge  sur  l'admissibilité  de  la  preuve  par  témoins 
Cette  procédure,  plus  simple  dans  notre  droit  que  dans 
tout  autre  système,  n'exigera  que  peu  d'explications. 

Sur  les  rapports  de  la  preuve  testimoniale  avec    les 
autres  moyens  de  preuves  énumérés  dans  l'article  l^os 
du  Code  Civil,  il  n'y  a  rien  à  dire  :  l'aveu  judiciaire  rend 
inutile  toute  autre  preuve  (C.  C.   1245)  ;  l'aveu  extra-ju- 
diciaire  est  un  fait  qui  se  prouve  d'après  les  règles  ordi- 
naires (C.  C.  1244).    Quant  aux  présomptions,  elles  nais- 
sent  do  la  loi,  qui  ne  se  prouve  pas,  ou  des  faits,  qui 
tombent  sous  les  lois  de  la  preuve,  que  l     3  allons  ex- 
poser. (C.  C.  1238.) 


i 
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8.  Il  serait  fastidieux  de  faire  un  historique  détaillé  e< 
complet  des  lois  sur  la  preuve  par  témoins.  Nous  vou* 
Ions  seulement  examiner  les  progrès  accomplis  dans  cette 
branche  du  droit,  et  constater  l'idée  qui  a  présidé  à  sa  for- 
mation  dans  les  limites  strictememt  utiles.pour  l'intelli- 
gence  de  la  législation  actuelle  et  pour  son  interprétation. 
Nous  indiquerons  d'abord,  à  grands  traits,  les  lois  en  vi- 


—  12  — 

sueur  sur  cette  matière  en  France  au  commencement  du 

16e.  s,ecle  et  le.  raiaon.  d'être  de  ce.  loi.   p„i,  ^yj 

ons  par<,„eil„  évolution,  commencée  dans  ,e  vie      dr    t" 

-rnctrttatir^^'^^'------ 

u  aroit  anglais,  nous  sommes  arrivés  à  un 
système  de  preuve  nnr  fâ,r,^,-,  •        ,  "'\«s  a  un 

^'ancien  p  J  T    !  '*'''  ''*  1«  renversement  de 

,  -  incien  état  de  choses. 

9.  I,a  preuve  testimoniale  a  toujours  été  reçue  avec 
défiance     Cependant  on  l'admettait  à  peu  près    ans  res 
nctmns  dans  lancien  droit  romain.    C'est  surtout  â  p    - 
du  règne  de  Constantin  qu'on  voit  s'introduire  dans  la 
lg.sl  ton  des  exclusions  qui  ne  forment  pas  un  corps 
„"°  ''"'"'"""''  •=''"'»«  dans  notre  droit,  mais  dont  l'in- 
fluence sur  le  droit  français  a  été  considérable.     C'est  là 
q«  ou  a  pr,s  l'idée  de  préférer  la  preuve  écrite  à  la  preuve 
orale  et  d'exclure  cette  dernière  dans  certains  cas. 

su'e"::Xr:r;uT  ::rr  ,-^^'—-  ^  ■» 

uesorares  qui  en  furent  la  conséquence  la 
preuve  par  témoins  avait  cessé  d'être  en  honneur.  On 
la  remplaça  par  le/„^„e«,  *  I>,e«,   ,ui  comprenait  lâ 

meeeta,t  la  preuve  par  „„„,  :   ehaque  partie  affl  - 

eo»-.udiciaire,quifrr:rei°t7:sr:orr:: 


J 
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petit  nombre  de  cas,  et  qui  tomba  eu  désuétude.  La  preuve 
par  témoins  redevint  alors  d'un  usage  général  et  à  peu  près 
exclusif;  car   l'instruction   étant   très  peu   répandue,   il 
était  extrêmement  difficile  de  se  procurer  une  preuve 
écrite   pour  les  transactions  ordinaires      On  alla  même 
jusqu'à  préférer  les  témoins  aux  écrits,   parce  que,  dit 
Dalloz.  les  actes  confiés  à  la  plume  des  clercs  ne  présen- 
taient pas  toutes  les  garanties  voulues.  On  érigea  en  prin- 
cipe ce  dicton  :  "témoins  par  vive  voix  détruisent  let- 
tres.     Mais  ce  principe  ne  fut  pas  admis  partout  et  dans 
certaines  coutumes  on  exigeait  deux  ou  trois  témoins 
pour  contredire  un  écrit. 

10.  Dans  l'impossibilité  où  l'on  se  trouvait,  pour  la 
plupart  du  temps,   de   se   procurer  des  écrits,  et    dans 
1  obligation,  par  conséquent,  d'admettre  la  preuve  par  té- 
moins,  on  s'efforça  d'améliorer  la  qualité  de  la  preuve  par 
temoms,  en  fixant  le  nombre  et  la  qualité  des  témoins. 
La  règle  la  plus  célèbre  est  celle  qui  exigeait  deux  té- 
moins pour  établir  un  fait.     Elle  était  tirée  du  droit  ro- 
main de  l'époque  byzantine,    car  c'est  Constantin  qui 
1  introduisit  définitivement  dans  une  loi  souvent  invo- 
quée depuis  :    "  Unius  omnino  iestis  responsio  non  audialur 
etiamsi  prœclarœ  cunœ  honore  prœfulgeatr  (Cod.  lib.  4,  tit  20 
i.  9.  par.  1).     C'est  de  là  qu'on  tira  cette  maxime'-  TeUis 
vnm,  testis  nuUus,  qui  est  demeurée  en  vigueur  en  France 
jus.uau  Code  Napoléon  et  ici  au  Canada  Jusqu'en  1HÔ« 
(23  Victoria  ch.  57,  sec.  50).     On  a  tiré  de  cette  loi  des 
conséquences   que   ses   auteurs   n'avaient   certainement 
pas  prévues. 

11.  Ainsi  de  ce  que  le  témoignage  de  deux  personnes 
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faisait  une  preuve  légale  on  ^n  ».f 
nne  fois  laprenve  lég!,.!       "•     '/T       °""'""  "■"•• 

'"  lo.  ;  mais  ou  admettait  commo  fJsant  n    •      ,  ' 

-.gua^e  de  de„.  témoins,  ce  qui         'I Lf  :'"!°'  '^  '^■ 

■■-to„.e.depJaul:o:s  XiL"  t°'"  ""  """»'» 

""eme,  de  la  </^^«;w«  du  témoin   „V  «"»'«■«'.«■« 

"■«  des  té„oius  ;  eu  couse,  ^e    ZZrf]  ^"  "  «" 
témoius  iut..essés,  ceux  <,u'i  avaient  de'  .L::;""^  '- 
ks  parties,  ou  dout  le  caractère   1,        ,     '^"'P'"'"«  P"»-- 
cedeu.s  fatsateut  doute,   de  leur  sincérité  '    p  '  ™  "^ 
»  as«sa,t  de  compter  les  témoius  et  uoù  T  ''"  " 

-ignares,  il  fallait  bieu  tâcK-r    Clis  r  ,7",  '"  ''■ 

te.^«  eu  re,e.aut  tous  ceux  ,uiuC:;:::st.:et 

cie^arT:;"  Terir  ;"^"""""''^" --'«^ 

--.brables  ;  étaent        ,„     I  T""  "''^°'-'  ""■"-' 
f».   'es  Cercs,  les   bat!:^  ^,71'"^  ™'"'"^'  '- 

domestiques,   les  juifs,  fcs   batele,  r     J      ^T"''  ^' 
prostituées,  les  meadiants    i  «omed.ens,  les 

'o-eu.,u.ouso„:  :::::,  :;~'«;';,»^^ 

encore   reprocher  h^   f a^    •         ''"'^'''*^-  ^^  1  on  pouvait 
Fiuuuer  les   temouif;   pour  tnn*^ 

'«.^esutHsaute  par  le  tribunal.  Ulrlitn:^: 


—  15  — 

le»  personnes  de  basse  condition  n'étaient  p„  admises  à 
témoigner  Les  lois  sont  ordinairement  le  reflet  des  mœurs 
,;    ™  "'"'  '"«"'  "«  '"  """-liW  de  cen.  dont  ou  rejetait 
ofl-ranT'^""^"  ""'""'  ^"'"'   >""«>•'  d'"anee  au  plus 

12.  Nous  avons  parlé  de  l'impossibilité  de  soumettre  à 
des  règles  Pues  l'appréciatiou  des  témoignages.  Tout  ridi- 
ou  e  que  cela  puisse  paraître  on  n'en  a  pas  moins  tenté  de 
U  fa  e.  A»  parlement  de  Toulouse  on  avait  introduit  une 
mamered  apprécier  en  ciriffres  la  valeur  des  témoignages 
a  n-celu.  d'un  témoin  qui  n'était  pas  absolument  rréi 
prochable  eta.t  réduit  de  la  moitié,  du  quart,  d'un  huit- 
leme,  suivant  le  cas.    Puis  on  additionnait  ces  fractions 
ponr  constater  si  elles  formaient  la  valeur  de  deu.  .émoi- 
gnages.  Longtemps  après  l'ordonnance  du  18  novembre 
1394,  qut  admettait  le  témoignage  des  femmes,  il  fallait 

Bentham    qui  ridiculise  avec  raison  la  pratique  du 
parloment  de  Toulouse,  proposait  lui-même  l'usage  d'un 
teyn.on,elre,  pour  mesurer  les  résultats  des  témoignages 
Partant  de  zéro;  qui  représente  l'absence  de  tonte  con^c; 
tion,  on  devait  eitprimer  par  des  chiffres,  au-dessus  et  an- 
dessons  de  zéro,  les  degrés  de  persuasion  produite  par  les 
témoignages.  ■•  Lajustioe,  dit-il,  demande-t-elle  moins  de 
précision  que  la  chimie?   C'est  confondre  les  lois  morales 
avec  les  lois  physiques.  " 


Du  temps  de  Pothier  1 


ou 


ne  considérait  plus  le  juge 
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lié  par  la  preave  testimoniale  légale,  et  les  règles  les  pl„s 
«rb.tra.res  avaient  disparu  des  lois.  ^ 

13    Dire  que  l'on  ait  déduit  logiquement  et  a  priori  ces 
1 -losunes  des  autres  dans  IWdre  que  nous  rûo„s 
d  e.p„,er  „e  serait  une  exagération.     Mais  la  logiq":: 
dans  les  choses,  dans  les  conséquences  nécessairen'un 
ac  e  posé,  plutôt  que  dans  Tintention  des  lég   iZrs    l" 
s   evdent  que  les  précautions  que  la  loi  prena,    cintre 
les  emo,ns  étaient  rendues  nécessaires  par  la  plarcon 
^.derable  que  ces  derniers  tenaient  dans  Tadmini  ^a Zn 
de  la  justice.    Cet  enchaînement  de  co„.^    ""^""■™ 
;;ndu  évident  d'ailleurs  par  ceq^  stUrrutirner 
sous  nos  yeux.     Depuis  que  l'on  a  relégué  la  preuvep" 
temoms  au  second  rang,  qu'elle  n'inspi;  plus  1     mL! 
craintes,  qu'elle  ne  détermine  plus  seule  iL  gr    ds    nt 
rets  des  hommes,  on  l'a  affranchie  de  ses  entraves    De' u" 
que  la  preuve  légale  n'encha.ne  pas  la  convie  Idltr^ 
bunal,  un  seul  témoin  suffit  pour  prouver  un  fj    7 
voyons  d.para.tre  l'une  apurés  lUTto^s     /  l: 
d    reproche.     On  ne  compte  plus  les  témoignages  ou  W 
pesé  :  Pomleranlur  telles,  nm  numeranlur. 

Cette  évolution  a  mis  des  siècles  à  se  produire  •  elle 

an  s';!;è:er.-'T,'^"''"="^"™''''™"~^^ 

sans  système  arrête  ,■  elle  se  continue  encore  ;  les  dernière 
reiormes  ne  datent  que  d'hier  et  d'autres  sont  propos! 
pour  une  législation  prochaine.  P™Posces 

14.  L'Ordonnance  deMoulius,  publieeeu  1666,  marque 
époque  la  plus  important;  dans  l'histoire  de  la  pre've 
testimoniale.  L'article  54  de  cette  ordonnance,  inslré   u 
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les  instances  du  parlement   de   Toulouse,  introduisit   un 
principe  nouveau  et  posa  une   règle  qui    forme  encore  la 
base  de  notre  législation  sur  ce  sujet.     ïl    ordonne   que 
'•de  toutes  choses   excédant  la  somme   ou  valeur  de    100 
livres  pour  une   fois   payer,   seront   passés   contrats  par 
devant  notaires  et  témoins,    par   lesquels  contrats  seule- 
ment  sera  faite  et  reçue  toute  preuve  des  dites  matières 
sans  recevoir  aucune  preuve  par  témoins  outre  le  contenu 
au  dit  contrat,  ni  sur  ce   qui  serait   allégué  avoir  été  dit 
ou  convenu  avant  celui,  lors  et  depuis."  L'ordonnance 
admet  aussi  la  preuve  par  écritures  privées.     Cet    article 
fut  inséré  dans  l'ordonnance  "  pour  obvier  à  la  multipli- 
cite  des  faits  que  l'on  a  vus  ci-devant  Atre  mis  en   avant 
en  jugement,  sujets  à  preuves  de  témoins   et   reproches 
d'iceux,  dont  adviennent  plusieurs  inconvénients  et  invo- 
lutions  de  procès.  " 

Comme  on  peut  le  voir,  la  raison  donnée  par  l'ordon- 
nance n'est  pas  tant  la  crainte  des  parjures  que  les  com- 
plications et  les  difficultés  qui  résultent  de  l'admission  de 
cette  preuve,  et  les  procès  qui  naissent  de  l'incertitude 
des  contrats  non  écrits.  On  comprend  qu'on  ait  moins 
redouté  les  parjures  alors  que  les  seules  personnes  abso- 
lument étrangères  aux  parties  et  aux  procès  étaient  admi- 
ses à  témoigner. 

Cette   loi  fut  généralement  approuvée   par  les  parle- 
ments, mais  l'article  parut  si  rigoureux  dans  la  pratique 
qu'on  l'interpréta  largement  et  qu'on  eut  recours  à  un 
détour  assez  ingénieux  pour  en  éluder  les  dispositions 
2 
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Lorsque  la  partie  produisait  uno  prouve  par  écrit  incom- 
plète,   on   lui    permettait  do   compléter    sa  preuve    par 
témoins.  Et  cette  interprétation  parut  si  raisonnable  qu'on 
la  sanctionna  par  une   disposition  expresse  de  l'Ordou- 
nance  de  1667  sur  la  Procédure. 

15.  Cette  ordonnance  qu'on  appela  alors  le  code  civ'  est 
restée  notre  loi  jusqu'à  la  promulgation  du  Code  de  Procé- 
dure,  en  1867.  En  France  elle  fut  aussi  remplacée  par  le 
Code  de  Procédure  Civile.  Enregistrée  dans  la  Nouvelle- 
France  par  le  Conseil  Souverain  elle  est  restée  hors  de 
question  dans  cette  controverse  fameuse  au  sujet  de  l'enre- 
gistrement  des  ordonnances  des  rois  de  France  en  Canada 
et  de  l'application  de  celles  qui  n'y  ont  pas  été  enregis- 
trées. * 

Les  articles  2.  3  et  4  du  titre  20  de  l'Ordonnance  de 
1667  reproduisent  l'article  54  de   l'Ordonnance  de   Mou- 
lins d'une  manière  plus  explicite.     Ainsi   il   y  est    dé- 
claré que  les  actes,   même  pour  moins  de   100  livres    ne 
peuvent  être  contredits  par  témoins  et  que  rien    n'est 
changé  à  "ce  qui  s'observe  en   la  justice  des  ju^es  et 
consuls  des  marchands,  "  c'est-à-dire  dans  les  affaires  de 
commerce,  où  l'on  avait  continué  à  recevoir  la  preuve  par 
témoins  malgré  l'Ordonnance  de   Moulins,     Il  est  aussi 
déclaré  que  la  preuve  par  témoins  sera  admise  "  lorsqu'il 
y  aura  un  commencement  de  preuve  par  écrit.  '•    Toutes 
ses  dispositions  sont  passées  dan.  notre  droit  et  ont  été 
rep.oduites  dans  notre  Code  Civil  et  notre  Code  de  Procé 
dure  Civile. 

L'ordonnance  contenait  aussi   des  dispositions  pour 


V 


./*^. 


•i 


—  19  — 

assurer  la  tenuo  régulière  et  le  dépôt  aux  archives  des 
registres  de  l'état  civil,  dispositions  encore  en  force 
également.  Elles  affectent  la  pituve  testimoniale,  qui 
est  exclue  dans  les  matières  de  question  d'état  chaque 
fois  que  des  registres  ont  été  tenus  régulièrement.  L'or- 
donnance  définit  aussi  les  causes  de  reproche  et  d'ex- 
clusion des  témoins  qui  sont  bien  moins  nombreuses  que 
dans  l'ancien  droit  couturaier. 

I  :>.  question  de  l'admissibilité  de  la  preuve  suivant  les 
règles  ci-dessus  était  décidée  par  le  tribunal  auquel  était 
soumise  la  cause.     La  cour,  si  il  y  avait  lieu,  ordonnait 
l'enquête,  qui  se  faisait  secrètement,  hors  la  présence  des 
parties,  et  indiquait  par   un   interlocutoire   les   faits   à 
prouver.     L'enquête  se  faisait  devant  un  commissaire. 
Ce  mode  d'enquête  était  très  ancien  dans  le  droit  français, 
mais  le  secret  de  l'enquête  est  plus  récent.  Le  Code  Napo- 
léon  a  conservé  la  même  procédure  :  l'examen  des  témoins 
se  fait  par  le  juge  et  les  parties  n'y  peuvent  prendre  part 
qu'en  s'adressant  au  juge,  mais  elles  sont  admises  à  l'en- 
quête.    Nous  verrons  qu'ici  l'enquête  se  fait  maintenant 
d'une  manière  bien  différente. 


ê 


16.  Telles  étaient  nos  lois  sur  la  preuve  testimoniale 
lors  de  la  cession  du  Canada  à  l'Angleterre.  Après  une 
interruption  pendant  le  règne  militaire  sous  le  général 
Murray,  l'acte  de  Québec  de  1774  rendait  au  Canada  les 
lois  civiles  françaises  ;  et,  à  partir  de  ce  moment,  ces  lois 
ont  subi  d'importantes  modifications  au  point  de  vue  de 

preuve  par  divers  actes  de  nos  législatures. 


La  première  de  ces  modili.ahons  l'ut  l'introduction  des 
règles  ik  Ib  fUeuvo  «elou  le  droit  aDjçlais  dans  les  affaires 
commerciale*  -i,  1785,  par  une  ordonnance    'In  Conseil 
Législatif  (25  (^eo   1//.  ch.  2.  sec.  10.)     Cet  amendement 
eut  pour  effet  principal  d'introduire,   ou   plutôt  de  cou- 
fîrmer,  l'usage  de  la  preuve  par  témoins  dans  les  affaires 
commerciales,  car  dans   le  droit   anglais  la  preuve  par 
témoins  est  admise  en  général  ;  on  a  vu  que  l'Ordonnance 
de  16G7  faisait  déjà  une  exception  pour  les  tribunaux    de 
commerce. 

Le  statut  12  Vict.,  ch,  22.  déclare  que  dans  le  silence  de 
nos  lois  on  a,u.a  recours  aux  lois  anglaises,  on  vigueur  le 
80  mai  1849,  date  de  la  sanction  du  statut,  pour  la  preuve 
ian.    ..s  matières  de  lettres  de  change  et  de  billets  pro- 
misso..es;   et  le  statut  14  et   15    Victoria,  ch.   6^  ,    4 
étend  .t  .es  dispositions  de  ce  dernier  aux  lettres  d.  changé 
et  billets  promissoires  faits  ou  endossés  par  des  personnes 
qui  ne  sont  pas  commeryants. 

Une   autre  disposition,    qui   affecte   indirectement  la 
question  de  la  preuve  par  témoins,  est  le  statut  22  Victo 
"a.  ch.  5.  sec.  63,  qui  déclare  commerciales  les  ventes  de 
meubles  par  un  non  commerçant  à  un  comn^erçant,  et  par 
conséquent,  les  soumet  à  la  loi  anglaise  quant  à  la  preuve. 

17.  Parmi  les  règles  de  preuve   introduites  p:,r   cette 
ordonnance  de  1785  comme  faisant  partie  du  droit  anglai 
à  cette  époque  se  trouve  celles  édictées  par  le  Statnt  H 
Fraudes  (29  Charle.  H.,  ch  3)  qui  exige  Le  preu"  1  ^ 
pour  certains  contrat,     .voir  :  le.s  ventes  d'effets  et  ml 
chandises.  dont  le  m  .hk  ,        Ws^di.   ,.,     ^*' f'"^*^^- 

-pa's,  dix   livres  sterling, 
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fjuand  il  u'y  a  eu  ni  livraison,  ni  acceptation  ni  paiement 
partiel,  ou  dation  d'arrhes.  Ce  statut  fut  passé  en  A  ngleterre 
en  1677.  peu  de  temps  après  l'ordonnan.-e  française  sur  la 
procédure.     Les  aut.mrs  de  ces  deux  lois  étaient  loin  de 
supposer  qu'un  Jour  elles   seraient  en    vigueur   dans    le 
m^^mey.iy^  Il -un va  pour  le  Statut  des  Fraudes  ce  qui 
était  arrivé  pour  l'Ordonnance  de  Moulins  :  ou  chercha  à  en 
élud'T  les  dispositions   et   les   tribunaux   le   déclarèrent 
iu:ipplicable  à  certains  contrats  dont  la  loi  avait  eu  pour 
objet  d'empêcher  la  preuve  par  témoins.     L'acte  d.s  lord 
Tenterden,  passé  en  1828  (!)  Geo.  IV.,  ch.  14),  ét.'udit  les 
dispositions   du   Statut  des  Fraudes   aux   cas  douteux; 
c'étaient  les   ventes   où  la  livraison  ne  devait  pas,  ou   né 
pouvait  pas,   Ôtre   faite   immédiatement.     Il  introduisit 
aussi  la  prohibition  pour  des  cas  nouveaux,  les  cas  d'in- 
terruption de  pre.scription  ou  de  renonciation  à  la  pres- 
cription acquise  de  cautionnements,  ou  recommandations, 
et  de  promesse  de  payer  des  dettes  contractées  pendant  la 
minorité. 

Après  la  passation  de  l'acte  de  lord  Tenterden,  on  eut 
des  doutes  pour  savoir  si  ce  statut  s'appliquait  dans  cette 
province.  Le  statut  8  Victoria,  ch,  31.  remplacé  deux 
ans  après,  eu  1848,  ;>ar  le  statut  10  et  11  Victoria  ch.  11, 
introduisit  les  dispositions  du  statut  anglais  dans  nos  lois, 

16.  En  1866  le  Code  Civil  est  venu  apporter  encore  quel 
ques  modifications  aux  lois  sur  la  preuve.  Tout  f  n  re- 
produisant les  dispositions  de  l'Ordonnance  de  1667,  les 
codificateurs  en  ont  modifié  les  termes.  Nous  aurons  à 
examiner  quel  a  été  l'eftet  de  ces  modifications  dont 
plusieurs  n'eut  pas  été  indiquées  comme  de   droit  nou- 


"W'*., 


eh,  67  avait  déjà  fl,é  ce  montant  à  ^         ,,       ,""""• 

l'vres  (120  00,  dans  les  affaires  civ  le!'  Ce       '\r' 
1284, 1286, 1287)  *      °'  "'''''■  ^283, 

Toutes  les  dispositions  do  nos  ^(»i„i. 
matière  commerciale  (voir  no    17^     ,  '"      "''""^  ™ 
«ssi  par  le  Code  CiviW    ,     ,.      '   "^     ""  '"^Produites 
pane  Lode  Oivil  (arts.  12S3,  1235,  2260  28411      r 

t-ode  y  ajoute  une  disposition  nouvelle  en  d    , 

les  lois  sur  la  nrenv,.  Ir.   r  ^^"^  ""  déclarant  que 

cia.es  commea'::::  "et  r:r;r  '"''''  ''"^-'"■ 

dispositions  dans  le  Code  on  dev  """  ""''"'™"'= 
règles  sur  la  preuve  prescrite  7  T"  '''"'"'  »" 
c'est-à-dire  ceLs  de  la  dlde  a"  ^     "'^-^-'''erre. 

Civil  (art   ,206)    Cetted  .  ''«"■«Iffaliou  du  Code 

—  iettresL^^renr^^^^^^ 
motos  et  celle  qui  a  fait  disparaître  la  ne'  es""  de  d 

c.paiesp.asesdece;te..ort:nZc::::o;:-: 

En  matière  commerciale  les  causes  â^  .. 
déjà  «é  restreintes  à  celles  du  drl     tZ:t  ^^'T 
epoqu.  «aient  encore  en  Vigueur.    .epCier;at:tT:: 


*  I     * 


■'■ 


i 
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changea  l'ancien  droit  fut  passé  en  1801  (41  G^eo.  III  ch  8) 

Il  restreignit  l'incapacité  d'être  témoin  à  raison  de  paren-" 

té  ou  d'alliance  au  degré  de  cousin  germain  inclusivement 

La  raison  donnée  par  le  statut  ne  semble  pas  indiquer 

encore  une  réaction  contre  le  principe  de  ces  lois  :  on  se 

départit  de  la  rigueur  du  droit  antérieur  parce  que  dans 

nos  paroisses  il  était  difficile  do  trouver  des  témoins  qui 

ue  fussent  pas  parents  des  parties  au  degré  prohibé. 

Ce  n'est  qu'en  1858,  par  le  statut  23  Victoria,  ch.  57 
que  l'on  abolit  enfin  les  causes  d'exclusions  basées  sur  la 
parenté  et  l'intérêt.    Il  ne  resta  d'exception  que  pour  les 
parties  et  leurs  conjoints  ;  et  encore  la  partie  peut-elle 
^tvemi^rvogée  comme  témoin  par  son  adversaire,  ce  qui  au- 
trefois    netait  permis   que   par   interrogatoires    soumis 
d  avance,  sur  faits  et  articles,  et  sur  serment  décisoire 
ou  supplétoire  ;  mais  ses  réponses  ne  peuvent  servir  à  la 
partie    interrogée.      En    Angleterre   le   statut   de    lord 
Denman,  6  et  7  Victoria  ch.  85,  avait  déjà  lait  disparaître 
^s  exclusions,  et  l'on  avait  des  doutes,  avant  le  statut  23 
Victoria,  pour  savoir  si  le  statut  ^2  Victoria,  ch.  22  avait 
eu  pour  effet  d'introduire  daL.  nos   lois  l'acte  de  lord 
Denman  en  matière  de  lettres  de  change  et  de  billets 
promissoires. 

Depuis  le  Code  les  dernières  causes  de  reproche  ont 
presque  toutes  disparu.  Le  statut  35  Victoria,  ch  5 
admet  le  témoignage  du  conjoint  de  la  partie  quand  il  a 
administré  ses  biens  ou  ses  affaires.  Enfin  le  statut  54 
Victoria,  ch.  45,  admet  la  partie  elle-même  à  rendre 
témoignage  en  sa  propre  faveur  dans  les  affaires  commer- 
ciales. 
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20    Une  des  caosos  qui  out  contribué  aui  rh 
»"r  la  preuve  testimoniale   est  on.  ^''""""' 

P'-é  ,e  système  d'enqu^s     „'     rV^'"*--' -- 

«y^tème  qui  ressemble  beaucoupaul  '""  ""   "" 

e-oore  plus  simple.     Comme  d      T°"  ""J"^'  "»« 

'■^«^'eseraitpubliqreurel'nTr/"^"'^' 
parties  y  sont  admises  m.i  seulement  les 

^.-eetre^mena::;:!™;?/""^!'^''- 
U  production  de  la  preuve  est  afel  li,  "'™' '■"'■»'■-■ 
q«"  existent  dans  le  droit  ,„„  °      .    ""^*'P"''"'i''»ires 

P"j»...  Ainsi  ren^ra^Td::  Itr  "''™^ 
mgement  l'ordonne  et  en  fixe  les  lim  '""  ''""■' 

les  faits  soient  définis     T        ,  '  """  »'*»«  ?"« 

a»  cours  de  l'enquête  '  de  m  "°''  f"  "™°"'^  ^^  "^^^i-ie 
d»  preuve,  ou  de  "a  pluie  7^  T  ''""'"™»  "»  «■<"•« 
toute,  antres  obje    i'Is  "  ^  "™'^"''  *  '*  -"-  «t 

"•intervient  que  po  r  d,  iderk""'  ""  "'"^'-    "^  J»^" 
les  parties  elLmémes      „t        ^"'^""-^  soulevées  par 
Section  de  la  prooM:'r    1:":;^"™"'  «P^^»'  '« 
d'éprouver  les  témoins  au  mol»  1"^^"'  '°""'  ""-« 
moins  dangereux  d'admettre  le  r      '™'''*"''*''^'  "  e^' 
mtéressés.  '°  '«"noignage  de  témoins 


La  preuve  testimoniale  est  H„„„     -j   ■ 
»ux  matières  où  elle  es.  ,„!•  ""'"""  ^""'«raent 

admise,  elle  se  fait  p  r  tint         '""'''"'^  •  """^  »»«  ^is 

etunseuHémomsrfiitpotruruTijrrr"'- 
---»-e.baeun:::::i:x::;rt: 


—  25  — 

moyens  de  parvenir  à  la  connaissaance   des  faits    n'en 
rejetant  aucun  lorsqu'il  n'a  nas  pfA  ' 

„    ,.     ,      .  4"'i  "d  pas  ete  au  pouvoir  dp  la 

partie  de  s'en  procurer  un  meilleur. 


1  f 


>  I  f. 
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21.  Les  règles  sur  la  preuve  sont  placées  dans  le  Code 
Civil  sous  le  titre  des  obligations.  Les  codificateurs  ont 
imKé  en  cela  le  Code  Napoléon,  et  ce  dernier  a  suivi  l'ex- 
emple de  Pothier,  qui  parle  de  la  preuve  à  la  fin  de  son 
traité  des  obligations.  Cependant  les  f.its  dont  naissent 
les  obligations  ne  sont  pas  les  seuls  faits  dont  la  preuve 
puisse  étrP  requise  devant  les  tribunaux  ;  les  droits  réels 
sont  soumis  aux  mêmes  règles  de  preuve. 

22.  La  preuve  testimoniale  est-elle  l'exception  ou  la 
règle  générale  dans  notre  droit?  Celte  question  peut 
avoir  son  utilité  pratique  ;  car,  si  la  preuve  testimoniale 
est  la  règle  générale  on  devra  l'admettre  chaque  fois  qu'il 
y  a  doute,  et  ce  sera  à  celui  qui  s'y  oppose  à  démontrer 
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.a  pré.e,.ti„„  et  „o„  pas  à  oelui  ,„i   „,.„.  ,„,„;^^,  ,^.^ 


témoins 


des 


q-  pour  des  cas  partielle.  ,„•„„  a  restrein    „1     "  7 

-e.pase.p.:;:::t;::Ltic:::;:r.:':: 

la  preuve  par  témoias,  on  1-admettai,  en  règle  générale  ,7 

ecn    .     Les  restr.C.ns  apportées  plus  tard  à  la  pren.e 
par  temcns  sont  donc  des  dérogations  an  droit  eolnn 

Les  termes  des  ordonnances  de  1S66  et  de  1667  ne  sont 
pas  les  mêmes  que  eenx  de  notre  Code  :  an  lien  de    a 
une  ennmerafon  restrictive  des  cas  on  la  preuve  par 
mo-ns  est  admise,  on  énonce  simplen.em  '  ,n'à  l'av  n  , 

^^^oZ!:T'"r  '-''''  '•""^  -''^'-  -^  "«  ■ 

tTonàK  '  """"'  ■"'""=•  "»«  "-e  excop. 

Hé:»  'ot  T-  "°""'  '"  '"™™  '-""'»'•-'«  » 

enera  .    Quant  a  savo.r  si  ces  dispositions  ont  en  pour 
effet  d  excure  la  preuve  testimoniale  dans  la  plupart  d" 

as  ce  serau  très  dimcile  à  dire.     L-„rdo„n:,ce  elt 
es   emo>ns  quand  i.  y  a  un  écrit  et  quand  le  monta      m 

ment.    Sont-ce  la  les  cas  les  plus  nombreux  en  pratique  . 
On  sera,    porté  à  le  croire  si  l'on  considère  que  dans  la 
Plupar  des  procès  Ton  entend  des  témoins     Mat  cet 
cons.derat.on  n'est  pas  d'un  grand  poids 


i 


J 
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23.  Malgré  ces  raisons,  d'après  la  rédaction  des  articles 
du  Code  sur  ce  sujet,  il  paraît  évident  que  le  Code  Civil 
a  renversé  la  règle  générale  et  fait  de  la  preuve  par  témoins 
un  moyen  exceptionnel  de  preuve. 


B  après  le  paragraphe  5  de  l'art.  1233,  la  preuve  testimo- 
niale est  admise  dans  le  cas  où  la  partie  réclamante  n'a  pu 
se  procurer  une  preuve  écrite,  et  la  preuve  testimoniale 
n  est  pas  admise  pour  contredire  ou  changer  les  termes 
d  un  écrit  (C.  C.  1234).    Il  y  a  plus  :  l'article  1233,  au  lieu 
d'énoncer  quels  sont  les  cas  où  l'on   n'admettra  pas  ce 
genre  de  preuve,  énumère  au  contraire  les  cas  où  cette 
preuve   est   admissible,    et   cette   énumération    est    cer- 
tainement restrictive,  car  l'article  ajoute  :  "  dans  tous  les 
autres  cas  la  preuve  doit  se  faire  au  moyen  d'écrits  ou 
par  le  serment  de  la  partie  adverse.  "     Ceci  parait  con- 
cluant.   Et  le  paragraphe  1er  de  cet  article  admettant  la 
preuve  testimoniale  dans  les  affaires  de  commerce    il  se 
trouve   que   l'arti.le    1235,    qui   restreint  la   preuve    en 
matière  de  commerce,  est  une  exception  à  une  exception. 

Ajoutons  que,  si  les  articles  du  Code  ne  sont  pas  don- 
nés comme  droit  nouveau,    les   codificateurs   dans   leur 
rapport  ont  exprimé  formellement  l'opinion  que  la  preuve 
par  témoins  est  exceptionnelle  et  cette  déclaration  des 
codificateurs  est  une  interprétation  de  l'article  1233  qui 
ne  peut  laisser  de  doute.      On  devrait  donc  rejeter  la 
preuve  testimoniale  chaque  fois  qu'il  n'est  pas  démontré 
que  les  faits  à  prouver  tombent  dans  quelqu'un)  des 
exceptions  faites  par  le  Code. 
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24.  Nos  tribunaux  sont  plutôt  portés  h  admettre  la 
preuve  qu'à  la  rejeter.     C'est  probablement  parce  que  le 
principe   qu'une   loi   d'exception   doit    être    interprétée 
strictement  se  trouve  ici  en  conflit  avec  cet  autre  prin- 
cipe  qui  veut  que  les  lois  contraires  à  la  liberté  du  sujet 
nelsoient  pas  étendues.  Ce  principe  d'équité  naturelle  doit- 
il  l'emporter  sur  l'autre  ?    Quoiqu'il  en  soit,  en  pratique 
la  cour  ne  rejette  la  preuve  que  sur  objection  de  la  par- 
tie adverse,  bien  loin  d'exiger  la  démonstration  préalable 
que  la  preuve  est  admissible,  {in/ra.  No.  97.).  Cependant 
81  la  partie  adverse  exigeait  qu'il  fut  démontré  d'abord 
que  la  preuve  est  admissible  la  cour  devrait  lui  donner 
raison. 

En  résumé  le  principe  qui  régit  toute  la  question  ue 
la  preuve  testimoniale  dans  notre  droit  est  celui  qui  éta- 
bht  la  supériorité  de  la  preuve  écrite  sur  la  preuve  testi- 
moniale. De  ce  principe  fondamental  la  loi  fait  deux 
applications  principales  :  la  première  exclut  absolument 
la  preuve  par  témoin  en  règle  générale  :  la  seconde  veut 
qu  entre  une  preuve  écri.e  et  une  preuve  par  témoins  on 
préfère  la  première  à  la  seconde. 


■ 
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25.   La  prohibition  générale  de  la  preuve  par  témoins 
reçoit  exception  dans  les  cas  énumérés  dans  l'article  1233 
du  Code  Civil.     Dans  tous  les  autres  cas  la  preuve  se  fait 
au  moyen  d'écrits  ou  par  le  serment  de  la  partie  adverse. 
Pour  comprendre  l'étendue  et  la  portée  de  cette  prohibition 
il  faut  se  rendre  compte  de  la  nature  des  faits  à  prouver, 
car  il  en  est  qui,  en  général,  échappent  par  leur  nature  à 
la  constatation  par  écrit  ;  d'autres  dont  il  est  possible  en 
général  d'avoir  une   preuve  écùle.     Ces   derniers  sont 
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les  faits  juridiques  ;    les   autres  sout   des   faits  purs   et 
simples,  ou  matériels. 

Uu  fait  juridique  est  tout  fait  de  l'homme  qui  a  pour 
objet  de  créer,  de  changer,  ou  de  détruire  des  rapports 
juridiques.  Les  faits  purs  et  simples,  ou  plutôt,  suivant 
l'expression  de  Laurent,  les  faits  matériels,  peuvent  créer 
ou  changer  des  rapports  juridiques  accidentellement, 
mais  ils  n'ont  pas  nécessairement  cet  effet,  et  surtout  ils 
n'ont  pas  cet  objet.  Ainsi  je  construis  une  maison,  c'est 
un  fait  pur  et  simple  ;  il  n'a  pas  pour  objet  de  faire  naître 
ou  d'éteindre  des  droits  ;  cependant  si  en  construisant 
je  prive  mon  voisin  d'une  servitude  de  vue  qu'il  a  sur 
mon  terrain,  je  porte  atteinte  à  son  droit  et  mon  acte  a  un 
effet  juridique  ;  cependant  c'est  toujours  uu  fait  pur  et 
simple  et  la  preuve  peut  s'en  faire  par  témoins. 

Il  n'y  a  que  les  faits  juridiques,  en  effet,  dont  la  preuve 
par  témoins  soit  prohibée  en  général.  La  raison  en  est 
évidente,  c'est  que  les  autres  ne  peuvent  pas  être  constatés 
par  écrit  et  les  lois  sur  la  preuve,  comme  les  autres  lois, 
respectent  toujours  cette  règle  d'équité  naturelle  qu'à 
l'impossible  nul  n'est  tenu.  La  preuve  doit  donc  se  faire 
par  les  moyens  qu'il  a  été  possible  d'employer,  et  la  règle 
pourrait  en  être  formulée  comme  suit:  la  preuve  par 
témoins  est  prohibée,  sauf  pour  prouver  les  faits  matériels 
et  pour  les  faits  juridiques  dont  il  a  été  impossible  de  se 
procurer  une  preuve  écrite. 

La  prohibition  générale  de  la  preuve  par  témoins  n'est 
pas  exprimée  directement  dans  le  Code.  C'est  en  énonçant 
les  exceptions  à  ce  principe  que  le  Code  eu  fixe  l'étendue 
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et  la  portée.  L'ensemble  des  articles  nn  la  preuve  réduit 
1  apphcat,on  de  la  prohibition  aux  limites  que  nou«  l«i 
avons  assignées 

C'est  aussi  l'interprétation  qu'on  lui  donnait  dans  l'an- 

cieu  droit,  beaucoup  moins  explicite  sur  ce  point  que  le 

Code   ui-méme.    L'Ordonnance  de  1667  disait  à  peu  près 

dans  les  mêmes  termes  :  "  seront  passés  actes  devant  no- 

taire  Ue  UnUes  choses  excédant  la  somme  ou  valeur  U     cent 

livres.    Ces  expressions,  d'après  tous  les  auteurs,  n'avaient 

en  vue  que  les  matières  de  convention,   ou  plu(ôt    les 

choses  dont  on  peut  passer  acte  comme  les  contrats'   les 
paiements.  ' 

Parmi  lea  faits  matériels  dout  la  preuve  peut  être 
requtse  devant  le,  tribunaux  les  plus  fréquents  sont  le 
ta  de  k  possession,  l'identité  d'un  individu,  la  posses- 
.on  detat.  Les  événements  de  la  nature  sont  aussi  des 
fa.ts  ma,ariels  et  peuvent  également  se  prouver  par 
témoins.  * 

26.  Un  fait  peut  être  oomposé  de  deui  éléments  dis- 
tmots,  1  un  juridique  et  l'autre  matériel  ■  il  faut  alors 
décomposer  I  ace  et  prouver  chaque  élément  suivant  les 
règles  propres  à  chacun.  Par  exemple,  je  plaide  prescrip. 
non  acqmsitive  et  je  veux  prouver  que  j'ai  possédé  peu- 
daut  le  temps  voulu  ;  à  cela  vous  réponde,  que  j'étais 
votre  locatatreet  que,  par  conséquent,  je  n'ai  pi  poss  d 
an,modom„.,j.  p„„„ai  prouver  le  fait  de  ma  possession 
par  témoins,  mais  il  ne  vous  sera  pas  permis  de  faire  eu- 
tendre  des  témoins  pour  établir  le  rapport  juridique  de 
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locateur  à  locataiid  qut*  vous  prétoiidez  avoir  existé  outre 
nous.  Dans  une  action  eu  dointnajjt^s-iiitérôt.s  résultant  de 
la  violation  d'un  contrat,  je  pourrai  prouver  par  témoins 
la  violation  du  contrat,  mais  le  contrat  lui-même  doit  être 
prouvé  par  écrit  si  le  montant  dépasse  cinquante  piastres. 

27.  L'article  1233  énumère  quatre  cas  où  la  preuve  par 
témoins  est  permise,  qui  ne  sont  pas  véritablement  di-s  ex- 
ceptions à  la  règle  générale  telle  que  nous  l'avons  forma, 
lée  au  numéro  25. 

En  effet,  l'occupation  de  biens  fonds  avec  la  tolérance 
du  propriétaire  et  sans  bail,  tel  que  pourvu  au  titre  de 
louage,  est  un  fait  matériel.    (C.  C.  1233,  par.  3) 

Les  deux  exceptions  suivantes  sont  contenues  dans  les 
paragraphe  4  et  5  de  l'article  1233.  "  4o  Dans  le  cas  de 
dépôt  nécessaire,  ou  de  dépôt  fait  par  des  voyageurs  dans 
une  hôtellerie,  ou  autres  cas  de  même  nature  ;  5o.  Dans 
le  cas  d'obligation  résultant  des  quasi-contrats,  délits  et 
quasi-délits,  et  dans  t(»ut  autre  cas  où  la  partie  réclamante 
n'a  pu  se  procurer  une  preuve  écrite.  "  Tous  les  cas 
énumérés  dans  ces  deux  paragraphes  sont  fondés  sur  ce 
qu'il  V  a  eu  impossibilité  d'avoir  une  meilleure  preuve  ; 
l'énumération  n'est  pas  limitative  et  tout  autre  fait 
pourrait  également  se  prouver  qui  serait  dans  le  même 
cas. 

Enfin  le  6*  paragraphe  de  cet  article  dit  :  "  Dans  les 
cas  où  la  preuve  écrite  a  été  perdue  par  cas  imprévu,  ou 
se  trouve  eu  la  possession  de  la  partie  adverse,  ou  d'un 
tiers,  sans  collusion  de  la  part  de  la  partie  réclamante,  et 
ne  peut  être  produite."  Ici,  il  n'y  a  évidemment  pas  déroga- 
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tion  à  1«  règl..  ;  „„  .,i^,  |„  „„„„  j„  ,,.^^.^  ^^  ^ 

'"""; :,' "»  '"" i-o" a  „.. Hi„™,„„.  p„,,, „„i^ °;. 

P;Tm...tr,m  p.»  la  „.e„v.  par  témoin.     Oa  uVa.  donc  n 
<..»,...,»    d.  r.Ti..  ou  ...  di,p.„é  sen,,n„.„.  de  ,:;  , 

d.  il:r'  ""'"'"  """  '"""  '""""  "■""'""'  '^  '"  ■■--'« 

28.  La  distiuaion  que  non,  avons  établie  entre  le,  fait, 
J."  a.,aes  et  le,  fa,.,  matériel,  oe„e  davoir  effet  et  ,a 
reïleqn,e.el„tla   prenve   '"..-noniale  de,  fait,   iuridi- 

r:::ic::::-  '^-^  -  ■  --'  '^  ■'- 

(n'a,  ms";j:V'"^"'''  "'■'"^™  ^" --•'- 

ont  "i::;;:::  Jd;f,r^'  """""'  "^  '^  -— 
(a°c.S'p:'/;:'™"™"-™'^-<'---p"éorit. 

40.  Avec  le  cou,entement  de  la  partie  adverse. 

Une  cinquième  exception  c„n,i,te  dan,  rexch,,i„„  de  la 
preuve  te,t,mo„iale  dan,  le,  matière,  de  question  d'u" 

Quant  aux  denx  première,  exception,  ,'il   n'est  „a, 
«.a  er,elleme„,  ni  m.me  moralement  impossible  davo 
un    preuve  eortte  dan,  tous  les  cas,  il  serait  impraticb 
do  I  exiger  dan,  les  contrats  pour  des  somme,  modique 
et  dans  les  affaires  de  commerce,  qui.  en  général       ! 
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quièrent  célérité.  Le  commencement  de  preuve  par  écrit 
est  une  mitigation  de  la  rigueur  du  principe.  L'écrit 
requis  corrobore  la  preuve  par  témoins.  Quant  au  con- 
sentement de  la  partie  adverse,  il  est  basé  sur  cette  cou- 
fîidération  qu'il  n'y  a  pas  basoin  de  prouver  ce  que  la 
partie  admet. 

Les  naissances  et  les  déoès  sont  des  faits  mitériels,  des 
événemonts  de  la  nature,  qui,  d'après  la  rèjrle  générale,  de- 
vraient se  prouver  par  témoins.  La  nécessité  de  tenir  les 
registres  de  l'état  civil,  la  facilité  des  fraudes  ont  forcé 
le  législateur  à  créer  une  règle  exorbitante  du  droit  com- 
mun et  à  exiger  la  preuve  écrite.  Nous  verrons  cependant 
qu'elle  est  soumise  à  des  règles  toutes  spéciales  que  nous 
examinerons  à  part   (infra  no.  101  et  suiv). 

Nous  allons  d'abord  examiner  la  première  classe  d'ex- 
ceptions, celle  qui  n'affecte  pas  la  règle  telle  que  posée, 
et  qui  conprend  les  cas  ou  la  preuve  écrite  est  impossible. 
Nous  étudierons  ensuite  les  cas  où  la  preuve  par  témoins 
est  permise  par  exception  véritable  au  principe  général, 
c'est-à-dire  les  cas  où  il  s'agit  de  faits  juridiques  dont  on 
eût  pu  se  procurer  une  preuve  écrite. 


i 
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SECTION  II 


CAS  OU  LA  PREUVE  ECRITE   EST   IMPOSSIBLE 


Bail  présumé 
SOMMAIRE 

29.  Ce  que  c'est  que  le  bail  pri^sumé. 

30.  Des  faits  qu'on  peut  prouver  par  témoins. 

29.  La  première  exception  de  cette  nature  énoncée 
dans  l'article  1233  du  Code  Civil  se  trouve  dans  le  3e  pa- 
ragraphe  de  cet  article  :  3.  "  Dans  les  cas  où  des  biens 
fonds  sont  occupés  avee  la  permission  du  propriétaire  et 
sans  bail  tel  que  pourvu  au  titre  du  louage.  " 

Cette  disposition  n'existe  pas  dans  le  Code  Napoléon 
Le  cas  dont  il  s'agit  est  un  simple  tait  matériel,  l'occupa- 
tion d'un  immeuble.     Il  est  donc  parfaitement  dans  l'es- 
prit général  de  nos  lois  sur  la  preuve  d'en  admettre  la 
preuve  par  témoins.     Ce  n'est  pas  un  bail  tacite,  bien 
qu'il  soit  assez  difficile  dans  la  pratique  de  distinguer 
entre  l'occupation  par  tolérance  et  le  bail  tacite,  et  bien 
que  le  premier  puisse  facilement  dégénérer  en   un  bail 
tacite      Par  exemple,  s'il  y  a  eu  auparavant   des  pour- 
parlera  entre  le  propriétaire  de  l'immeuble  et  celui  qui 
veut  l'occuper,  si   les  conditions  du  loyer  sont  connues 
de  lui,  et  qu'il  prenne  possession  de  l'immeuble,   il  sera 
difficile  d'interpréter  cette  prise  de  possession  autrement 
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que  comme  uue  ratification  des  offres  de  location.  Mais 
ce  n'est  pas  de  cela  qu'il  s'agit  ici,  et  le  Code  donne  tous 
les  effets  d'un  bail  à  un  acte  qui  n'a  rien  de  contractuel. 
C'est  l'article  1608  du  Code  Civil  qui  rÔ!?le  cette  matière  : 
"  Ceux  qui  occupent  des  héritages  par  simple  tolé- 
rance du  propriétaire,  sans  bail,  sont  réputés  locataires, 
et  tenus  de  payer  la  valeur  annuelle  de  tels  héritages.  " 
etc.     Ce  n'est  pas  un  bail  tacite,  c'e^t  un  bail  présumé. 

30.  La  preuve  par  témoins  s'applique-t-elle  au  fait  de 
roccupation  seulement,  ou  bien  aux  autres  obligations 
et  aux  conséquences  qui  en  découlent  ?  Une  fois  l'occu- 
pation accomplie,  elle  fait  naître  les  effets  d'un  véritable 
contrat,  d'un  bail.  Ainsi  le  propriétaire,  non  plus  que 
l'occupant,  ne  peuvent  mettre  fin  au  bail  présumé  sans 
en  signifier  congé  (C.  C.  1647).  Ce  congé  pourra-t-il  être 
prouvé  par  témoins?  Si  on  l'admet,  pourquoi  ne  pas  admet- 
tre aussi  que  le  paiement  de  la  valeur  du  loyer  pourra  être 
prouvé  par  témoins  ?  Les  deux  obligations  découlent  du 
tait  de  l'occupation  et  les  deux  actes  sont  obligatoires  au 
même  titre.  Mais  il  n'y  a  aucune  r.iison  de  dispenser 
de  la  preuve  écrite  dans  aucun  des  deux  cas  ;  car  ce  sont 
deux  actes  juridiques  et  non  pus  de  simples  faits,  comme 
l'occupation. 

L'admission  de  la  preuve  testimoniale  dans  le  cas  du 
3.  alinéa  de  l'article  1233  rentre  donc  dans  les  {principes 
généraux  que  nous  avons  déjà  exposés  et  doit  être  res- 
treinte au  seul  fait  de  l'occupation. 
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§.2. 
Dépôt  nécessaire 


SOMMAIRE 

31.  Application  de  la  règle. 

32.  Dépôt  entre  les  mains  de  l'hôtelier. 

33.  Dépôt  de  bagages  personnels  entre  les  mains  du  voiturier 

31.  La  preuve  tostiraouiale  est  admise  "  dans  les  cas 
de  dépôts  nécessaires  ou  de  dépôts  faits  par  des  voyageurs 
dans  uue  hôtellerie,  et  autres  cas  de  même  uature,  "  dit 
le  paragraphe  4  de  l'article  1233. 

La  preuve  des  dépôts  nécessaires  a  toujours  été  favori- 
sée, et  avec  raison,  bien  que  le  dépôt  soit  un  acte  juridi- 
que C'est  encore  sur  le  principe  qu'il  y  a  eu  impossibilité 
d'avoir  une  preuve  écrite.  Ce  n'est  souvent  qu'une  impos- 
sibilité  morale,  mois  elle  suffit  dans  l'opinion  de  tous  les 
auteurs.     D'ailleur  le  Code  no  limite  rien,  il  s'en  rapporte 
à  la  définition  du  dépôt  nécessaire  contenue  dans  l'article 
1813  :  "  Le  dépôt  nécessaire  est  celui  qui  a  lieu  par  une 
nécessité  imprévue  et  pressante  provenant  d'un  accident 
ou  de  force  majeure,  comme  dans  le  cas  d'incendie,  pillage, 
ou  autre  calamité  soudaine.  "     L'article   1348,  par.  2,  du 
Code  Napoléon,  énonce  spécialement  les  cas  d'iucondie, 
ruine,  tumulte,  ou  naufrage,  et  ajoute  :  "  le  tout  suivant  la 
qualité  des  personnes  et  les  circontances  du  fait."     Ceci 
doit  servir  de  direction  pour  admettre  ou  rejeter  la  preuve 
par  témoins  ;  dans  noire  droit,  la  preuve  doit  être  admise 
dans  tous  les  cas  ;  mais  la  qualité  des   personnes  et   les 
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circonstances  du  fait  n'en  doivent  pas  moins  être  prises 
en  considération  par  le  juge  pour  apprécier  la  preuve. 

32.  Avant  l'Ordonnance  de  1667  le  dépôt  entre  les 
mains  de  l'hôtelier  avait  été  assimilé  par  lajurisprudence 
au  dépôt  nécessaire.  L'ordonnance  l'a  inclus  dans  ses 
dispositions  et  notre  Code  l'a  reproduit.  Il  n'y  a  que  les 
voyageurs  qui  peuvent  invoquer  ce  privilège  ;  l'impossi- 
bilité d'avoir  un  écrit  est,  en  effet,  encore  moins  grande 
que  dans  le  dépôt  nécessaire  véritable  ;  et  la  rapidité  du 
voyage,  le  lait  que  le  voyageur  est  un  étranger  générale- 
ment, qu'il  na  pas  absolument  le  choix  de  l'hôtel,  ou  les 
connaissances  voulues  pour  choisir,  font  que  sa  position 
senle  peut  être  réellement  assimilée  à  la  position  de  celui 
qui  est  forcé  par  la  nécessité. 

Ce  paragraphe  de  l'article  1233  n'est  que  la  conséquen- 
ce de  1  article  1814  qui  assimile  le  dépôt  fait  par  un  voya- 
geur daus^  ces  conditions  au  dépôt  nécessaire,  à  toutes  fins 
que  de  droit. 

33,  Notre  Code  ajoute  :  "  et  autres  cas  de  même  nature." 
Ce  qui  a  pour  effet  de  trancher  une  question  que  se  posent 
les  auteurs  français  et  qu'ils  décident  dans  le  sens  con- 
traire à  notre  droit.  Ils  se  demandent  si  l'on  doit  per- 
mettre la  preuve  par  témoins  du  dépôt  fait  par  les  voya- 
geurs entre  les  mains  du  voiturier  ;  mais  le  Code  Napoléon 
ne  contient  pas  de  disposition  qui  permette  d'assimiler 
ce  dépôt  à  celui  fait  entre  les  mains  de  l'hôtelier.  Dans 
notre  droit  il  n'y  a  pas  de  doute  que  la  preuve  testimo- 
niale est  permise.  Remarquons  cependant  que  la  règle 
ne  s'applique  que  pour  les  bagages  personnels  du   voya- 
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geur,  tel  que  limitée  dans  l'article  166Y.  Dans  ces  condi- 
tions la  preuve  doit  être  permise  à  plus  juste  titre  que 
dans  le  cas  d'un  dépôt  fait  dans  une  hôtellerie,  car  les  rap- 
ports entre  le  voyageur  et  le  voiturier  sont  encore  plus 
rapides  et  permettent  moins  de  faire  des  écrits. 


M. 
Des  quasi- eontrats 

SOMMAIRE 

34.  LVniimération  du  paragraphe  4  de  l'article  1233  n'est 
pas  rigoureuse. 

35.  Du  paiement  de  l'indu. 

36.  Destruction  du  titre  de  la  dette  payée  indûment. 

37.  De  la  gestion  d'affaires. 

38.  Preuve  des  actes  de  gestion. 

34.  Les  cas  où  la  preuve  testimoniale  est  permise 
d'après  le  5me,  alinéa  de  l'article  1233  sont  les  plus  nom- 
breux et  les  plus  importants  au  point  de  vue  du  principe 
qui  règle  cette  matière.  Ce  sont  "  les  cas  d'obligations 
résultant  des  quasi-contrats,  délits  et  quasi-délits  et  dans 
tout  autre  cas  où  la  partie  réclamante  n'a  pu  se  procurer 
une  preuve  écrite.  " 

L'énumératiou  donnée  dans  cet  article  laisse  é\.iem- 
ment  place  pour  tous  les  cas  analogues  qui  n'y  sont  pas 
contenus  ;  le  principe  général  y  est  expressément  reconnu 
dans  les  derniers  mots  :  "  et  tout  autre  cas  où  la  partie 
reclamante  n'a  pu  se  procurer  une  preuve  écrite.  "  Il  y  a 
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plus  encore  :  les  cas  raeutiounés  sont  plutôt  des  exemples 
que  des  applications  rigoureuses  de  IVx.^eptiou  ;  en  énu- 
mérant  ces  exemples  les  codificateurs  ont  indiqué  leur 
intention  de  créer  exception  dans  ces  cas  lorsqu'ils  ne  sont 
pas  susceptibles  de  preuve  écrite:  m.is  pas  autrement, 
d'après  les  derniers  mots,  qui  qualifient  ceux  qui  précè- 
dent. 

Le  Code  Napoléon,  beaucoup  plus  explicite    en  appa- 
rence sur  ce  point,  semble  limiter  l'admission  de  la  preuve 
par  témoins  aux  différents  cas  qu'il  énumère  dans  autant 
d'ahnéas   séparés   et   sans    les    résumer  dans    une  même 
phrase  avec  les  autres  cas  oii  la  partie  n'a  pu  se  procurer 
une  preuve  écrite,  comme  le  fait  notre  Code  Civil,    Quant 
à  ce  dernier  cas  il  le  limite  (C.  N.  1348)  "  aux  obli^çrations 
contractées  eu  cas  d'accidents  imprévus,  on  l'on  ne  pourrait 
pas  avoir  fait  des  actes  par  écrit."  Cependant  ii  est  admis 
par  tous  les  auteurs   que    l'énumération   contenue    dans 
l'article  1348  du  Code  .Napoléon  ne  donne  que  des  exem- 
ples, et  peut  être  étendue  on  restreinte  suivant  lescirccms- 
tances. 

35  II  suit  de  là  que  parmi  les  deux  quasi-contrats  spé- 
cialement prévus  par  le  Code  Civil  (C.  C.  1043,  104t)  il  en 
est  un,  le  quasi-contrat  qui  résulte  du  paiement  de 
i'indû,  que  l'on  ne  peut  prouver  par  témoins  à  moins  que 
le  montant  ne  dépasse  pas  cinquante  piastn-s.  Il  ne  s-rait 
par,  nécessaire  de  le  dire  si  l'article  1233  n'était  pas  rédigé 
de  manière  à  faire  croire  autrement.  Le  paiement  de  l'in- 
du, comme  tout  autre  paiement,  a  dû  être  constaté  par 
écrit  quand  il  a  été  fait,  et  la  partie  ne  pourrait  pas  se 
prévaloir  de  sa  négligence  pour  en  imposer  la  preuve  par 
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témoins.  La  loi  n'a  pas  de  faveur  pour  les  négligents  et 
ce  serait  une  double  faveur  que  de  permettre  à  celui  qui 
commet  une  erreu,  en  payant  ce  qu'il  ne  doit  pas,  puis 
uue  négligence  en  ne  prenant  pas  de  reçu,  de  faire  ce  qui 
nost  pas  permis  à  celui  qui  a  payé  une  dette  légitime- 
*jt  dans  le  premier  cas.  il  s'.git  de  charger  quelqu'un 
d  une  dette  ;  dans  le  second,  il  ne  s'agit  que  de  repousser 
une  demande, 

36.  Lorsque  le  titre  a  été  anéanti,  (par  exemple  un  bil- 
let promissoire  remis  par  le  créancier  sur  paiement  est  dé- 
truit),  celui  qui  a  ainsi  payé  une  dette  qu'il  ne  doit  pas 
ne  peut  plus  se  faire  rembourser  par  le  créancier  qui  a 
reçu  son  argent  (C.  C.  1048)  ;  et  pour  exercer  son  recours 
contre  le  véritable  débiteur  U  lui  faut  établir  la  dette- 
pourra-t-il    le   faire  par  témoins  ?      C'est   l'opinion   des 
auteurs  français  et  elle  parait  d'autant  mieux  justifiée 
dans  notre  droit  que,  pour  le  cas  de  perte  du  titi-e.  notre 
Code  Civil  emploie  les  mots"  par  cas  imprévu  "  (C  C  l^SH 
par.  6)  au  lieu  des  mots  "  par  suite  d'un  cas  fortuit    im- 
prévu, et  résultant  d'une  force  majeure"  employés  dans 
le  Code  Napoléon  (C.  N.  1348).     En  effet  celui  qui  a  payé 
indûment  n'était  pas  partie  au  titre  originaire  de  la  dette 
par  conséquent  il   na  pu,  lui,  s'en  procur.-r  une  preuve 
écrite;  mais  l'ex\t-il  été  qu'il  lui  serait  permis  de  le  prou- 
ver, en  alléguant  que  le  titre  est  perdu  par  cas  imprévu. 

37.  Le  quasi-contrat  de  gestion  d'affaires  doit  nécessai- 
rement .e  prouver  par  témoins,  car  s'il  avait  été  fait  un 
écrit  entre  le  gérant  et  le  maître  ce  serait  un  mandat  et 
non  plus  une  gestion  d'affaire.     Il  est  difficile  de  distiu- 
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guer  «litre  le  mandat  tacite  et  la  gestion  d'affaires,  mais 
la  distinction,  une  fois  admise,  entraîne  des  résultat  bien 
différents  quant  à  la  preuve,  car  le  mandat  tacite  ue  peut 
pas  se  prouver  par  témoins. 

S'il  manquait  quelqu'une  des  conditions  requises  pour 
qu'il  y  eut  gestion  d'affaires,  il  pourrait  toutefois  exister 
une  action  {de  in  rem  verso)  ;  dans  ce  cas  encore  la  preuve 
par  témoins  doit  être  nécessairement  admise  car  il  y  a 
impossibilité  de  se  procurer  un  écrit. 

38.  Une  fois  l'existence  du  quasi-contrat  prouvée,  se 
présente  la  question  de  savoir  comment  se  fera  la  preuve 
des  faits  particuliers  de  gestion.     Ici  il  faut  distinguer 
si  c'est  le  gérant  qui  demande  à  les  prouver  ou  le  maître. 
Le  gérant  n'est  pas  admis  à  prouver  ces  actes  par  témoins, 
V.   g.  un  paiement  par  lui   fait  pour  les  affaires  du  maî- 
tre, parce   qu'il   a   été   partie  à   ces   actes   et  qu'il   n'a 
tenu  qu'à  lui  de  prendre  quittance.     Il  n'en  est  pas  ainsi 
du  maître,  il  ignorait  le  paiement  fait  au  gérant  ou  par  le 
gérant  et  n'a  pas  pu  faire  rédiger  d'acte.     Il  sera  donc 
admis  à  prouver  par  témoins  contre  le  pérant  les  actes  de 
gestion. 


[faires,  mais 
ésultat  bien 
cite  ne  peut 
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§  4. 
Des  délits  et  quasi-délits 


quises  pour 

îfois  exister 

e  la  prenve 

car  il   y  a 

prouvée,  se 
a  la  preuve 

distinguer 
1  le  maître, 
ar  témoins, 
îs  du  mal- 
;  qu'il  n'a 
:t  pas  ainsi 
t  ou  par  le 

sera  donc 
es  actes  de 
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39.  Les  délits  et  quasi-délits  sont  les  cas  où  il  était  le 
plus  nécessaire  d'admettre  la  preuve  testimoniale,  car  si 
il  y  a  des  actes  que  les  parties  ne  tiennent  pas  à  rédiger 
ce  sont  bien  ceux  qui  constateraient  leurs  méfaits  ou  leurs 
torts.  Quant  à  la  partie  qui  en  souffre,  ce  serait  une 
dérision  que  d'exiger  d'elle  la  preuve  écrite  d'un  acte 
auquel  elle  n'a  pas  consenti.  Au  point  de  vue  de  la  preuve, 
la  loi  ne  fait  aucune  différence  entre  les  délits  et  les  quasi- 
délits. 

Il  y  a  des  délits  et  des  quasi-délits  qui  supposent  l'exis- 
tence d'un  fait  juridique,  d'un  acte  conventionnel.  Ainsi 
le  délit  commis  par  un  agent  en  cette  qualité,  un  détour- 
nement de  fonds,  suppose  le  fait  de  l'agence  qui.  lui, 
doit  être  prouvé  suivant  les  règles  générales  de  la  preuve,' 
c'est-à-dire,  par  écrit  si  le  montant  dépasse  cinquante 
piastres 

40.  En  France,  les  règles  de  la  preuve  établies  par  le 
Code  Napoléon  s'appliquent  en  matière  criminelle  aussi 
bien  qu'en  matière  civile  ;  tout  dépend  de  la  nature  des 
faitb  à  prouver.     En  faisant  la  preuve   d'un   délit  qui 
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«appose  l'o.istonoe  d'na  faitjnridiqu.,  lo  ministùro  public 
est  donc  tenu  de  prouver  le  tait  juridique  par  écrit. 

Dans  notre  droit  il  n'en  est  pas  ainsi,  les  rùgl.s  du  droit 
anglais  seules  s'appliquent  en  matière  criminelle,  .,  nous 
avons  vu  que  la  preuve  par  témoins  est  admise  eu  géné- 
ral dans  le  droit  anglais.     Par  conséquent  il  p.ut  arriver 
qu  une  personne  soit  convaincue  dans  une   poursuite  au 
criminel  du  <-rimede  détournement  de  fonds  {emhezz,en,en,) 
alors  que  si  elle  eût  été  poursuivie  en  remboursement  de 
la  somme  détournée,  on    n'eût   pu  obtenir  jugement   à 
cause  de    la  défense  de    prouver   l'agence   par   témoins. 
Mais  1  action  en  remboursement  peut  être  prise  et  devrait 
1  être  raisonablement  après  la  condamnation  au  criminel, 
et  alors  il  y  a  chose  jugée  contre    le  défendeur  sur  le  fait 
du  détournement  ;    car   la   chose  jugée   en    faveur    du 
ministère  public  existe  en  faveur  de  tout  le  monde  et 
contre  tout  le  monde.    Le  demandeur  sera  donc  dispensé 
de  faire  la  preuve  du  délit  qu'il  allègue,  sans  que  le 
défendeur  puisse  prétendre  que  le  fait  n'est  pas  constaté 
légalement  au  point  de  vue  des  obligations  civiles  qui 
en    découlent,  parce  que  cette   preuve   a   été  faite  par 
témoins. 

Le  droit  privé  doit  ici  céder  au  droit  public  :  il  serait 
immoral  que  le  coupable  après  avoir  été  convaincu  pu- 
bliquement de  son  crime  et  avoir  subi  son  châtiment 
pût  jouir  ensuite  du  fruit  de  ses  méfaits. 

Malgré  les  principes  différents  qui  régissent  le  droit 
civil  et  le  droit  criminel,  la  législation  civile  et  criminel- 
le,  publique  et  privée,   doit  être  considérée  comme  un 
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tout  et  intorprét,'.e  par  IVnsembio.  S'il  y  a  des  dif^ô- 
reuces  on  doit  cousidénT  qu'il  y  a  oxcoptiou,  et  non 
contradiction,  et  dans  un  .as  semblahlo  à  celui  qui  nous 
oc.'up.,  la  raison  publique  doit  iVtnporter  sur  l'intérêt 
privé. 

41.  Quand  le  fait  (conventionnel  qui  fait  partie  du  dé 
lit  a  eu  lieu  dans  1 


>s  conditions  ordinaires,  la  question  de 
preuve  testimoniale   pour  l'établir 


l'admissibilité   de   h 

ne  souifre  pas  de  diffit^ultés  ;  ell 

suivant    la    valeur    en    question     dans    1 


<?st  admise  ou  rejetée 
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■A\H  si  le  contrat  est 


écrite,  mais  que  je  prétend 
contrat  par  des  manœ 


a    convention, 
nié  i't  que  je  n'en  aie  pas  de  preuve 


e  av 


iaire  la  preuve  par  tém 
témoins  :  mais  ici  ce  n'e 


oir  été  induit  à  passer  le 
nvres  frauduleuses,  serai-je  admis  à 


oins  ?    Le  dol  peut  se  prouver  par 

st  pas  le  dol  qu'il  s'agit  de  prou- 

0  ce  que  le  contrat 

e  manœuvres  frauduleuses,  il 


ver,  c'est  l'existence  du  contrat.     Or  d 
a  été  consenti   par  suite  d 

ne  s'ensuit  pas  qu'il  y  a  eu  impossibilité  de  le  constater 
par  écrit.  On  ne  pourrait  donc  pas,  sous  le  couvert  du 
délit  et  du  dol  invoqués,  prouver  par  témoins  un  faU 
juridique  dont  il  a  été  possible  de  se  procurer  une  preuve 
écrite.  Ainsi  le  dépositaire  dispose  à  son  profit  du  dépôt 
que  je  lui  ai  conlié  ;  jo  veux  prouver  le  dépôt,  qui  est  un 
contrat,  par  témoins  en  prétendant  que  l'on  m'a  trompé 
pour  l'obtenir  ;  je  ne  le  puis 

42.  A  ceux  qui  diraient  que  c'est  favoriser  la  fraude 
on  pourrait  répondre  avec  Laurent  :  "  après  tout,  les  lois 
sont  impuissantes  à  protéger  la  bonne  foi  contre  le  dol. 
C'est  à  la  bonne  foi  à  user  du  droit  que  la  loi  lui  donne  : 


im- 
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ou  doit  refuser  de  traiter  avec  celui  qui  refuse  de  traiter 
par  écrit.  "  •'  Cette  rigueur  blesse  le  sens  moral,  mais 
n'oublions  pas  que  la  preuve  testimoniale  peut  aussi  de- 
venir une  arme  dangereuse  entre  les  mains  des  fripons  : 
ne  pourraient-ils  pas,  de  complicité  avec  de  faux  témoins, 
alléguer  un  dépôt  qui  n'a  jamais  été  fait  ?  Quand  de 
toutes  parts  il  y  a  danger  de  fraude,  le  plus  sûr  est  de 
s'en  tenir  à  la  loi."  (19  Laurent,  nos.  559  et  560) 

D'ailleurs  cette  rigueur  de  la  loi  ne  va  pas  jusqu'à 
défendre  la  preuve  du  fait  quand  il  n'est  pas  convention- 
nel, c'est-à-dire  consenti.  Je  vous  montre  un  objet  pour 
inspection  et  vous  refusez  de  le  rendre  :  rien  ne  s'oppose 
à  ce  que  je  prouve  ce  fait  par  témoin,  ce  n'est  pas  un  dépôt, 
je  ne  vous  ai  pas  confié  Vohjet  pour  l'emporter,  je  vous  l'ai 
simplement  laissé  voir,  et  c'est  un  véritable  vol  que  vous 
commettez  en  l'emportant.  Je  puis  donc  en  faire  la  preuve 
par  témoins  d'après  les  principes  généraux. 
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§  6. 

De  quelques  autres  cas  non  mentionnés  dans  le  Code 
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43.  Les  autres  cas  où  la  partie   réclamaute    u'a  pu   se 

procurer  une  preuve  écrite  sont  illioaités.  L'impossibilité 

dont  parle  1  article  de  notre  t^ode  n'est  pas  nécessairement 

une   impossibilité   physique  ;  une   impossibilité   morale 

euffit,  et  parmi  tes  ca.  -numérés  par  le  Code  quelques  uns 

ne  supposent  qu'une  impossibilité  de  cette  sorte,   comme 

le  cas  de  dépôt  des  bagages   par   un  voyageur  dans   une 
noteilene. 

Les  questions  de  délicatesse  n'ont  rien  à  faire  dans  le 
droit,  et,  par  conséquent,  le  subalterne  qni  traite  avec  sou 
supérieur,   l'enfant  qui  fait  un  contrat  avec  son  père   ne 


Il 


—  50  — 

seraient  pas  admis  à  prouver  la  convention  par  écrit  sous 
prétexte  qu'il  eut  été  trop  délicat  de  demander  u  i  écrit, 
que  cela  eut  paru  un  manque  do  confiauco  et  de  respect. 
On  ne  pourrait  pas  non  plus  se  prévaloir  de  l'usage 
généralement  suivi  de  ne  pas  constater  par  écrit  les 
achats  de  fourniture  en  détail,  et  autres  actes  de  la  vie 
journalière.  D'ailleurs  ces  achats  sont  ordinairement  des 
affaires  de  commerce. 

44.  Ceux  qui  ne  sont  pas  parties  aux  contrats  sont  tou- 
jours admis  à  les  prouver  par  témoins  :  ils  peuvent  tou- 
jours, en  effet,  invoquer  l'impossibilité  pour  eux  de  se 
procurer  une  preuve  écrite.  Ainsi  le  créaneier  hypothé- 
caire postérieur  peut  prouver  par  témoins  qu'une  hypo- 
thèque antérieure  à  la  sienne  a  été  payée  pour  demander 
que  la  sienne  soit  colloquée  à  sa  place.  Mais  cette  faculté 
n'est  pas  donnée  aux  héritiers  de  la  partie  au  contrat,  par 
ce  qu'ils  sont  liés  par  les  actes  de  leurs  auteurs.  Il  en 
serait  de  même  pour  celui  qui  invoque  un  contrat  passé 
par  son  agent  ou  réprésentant. 

Cela  ne  veut  f  as  dire  que  si  les  tiers  ont  fait  un  écrit 
on  soit  dispensé  de  le  produire  ;  l'article  1204  et  le  para- 
graghe  6  de  l'article  1233  y  ont  pourvu  ;  il  faut  alors 
prendre  les  moyens  de  le  faire  produire,  et  si  l'on  n'y  peut 
réussir,  on  sera  alors  admis  à  le  prouver  par  témoins. 
L'exception  en  faveur  des  tiers  existe  quand  il  n'a  pas 
été  fait  d'écrit,  ou  quand  il  n'apparait  pas  qu'un  écrit  a 
été  fait. 

45.  Lorsqu'une  personne  invoque  pour  faire  annuler 
une  convention  quelqu'une  des  causes  qui  vicient  le  con- 
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aentomeut  „éces.air..  pour  ks  f„™er,  elfe  est  admise* 
fa.re  cette  preuve  par  témoi...     Ainsi  l'état  de  ieZol 
"»  d  tvresse  daus  lequel  se  trouvai,  la  panie  lors  de  L 
forma  .ou  d„  contrat  peuvent  se  prouver  par  témoins 
sont  des  faits  matériels.  ' 

Il  faut  en  dire  autant  de  la  violence  et  de  l'erreur 
lorsqu  e:les  sont  causes  déterminantes  du  contrat.  uZ 
ev.dent<,ue  la  violence  ne  peut  pas  se  constater  par   cri 
C.stord,na>rement  d'ailleurs  un  délit.  Quant  à  l'erreur 
-  ne  sera,t   plus  une  erreur  si  on  la  connaissait  assej 
pour  en  dresser  acte. 

46.  Le  dol  et  la  fraude  peuvent  également  se  prouver  par 

moins  s',lsontdétern.inéle  contrat.    Si  la  convention  est 

constatée  par  ecnt  rien  n'empêche  cette  preuve  de  se  fa.re 

™7^'^^:^^^^^"^^^— ^tioncen-estpasattaquer 
1  ecnt.     L  écrit  constate  la  convention  :  je  ne  la  nie  pas 

22  J«  P-t«»ds  que  je  l'ai  consentie  parce  que  j'ai  été' 
trompe  ce  qu,  est  un  fait  en  dehors  de  la  convention 
n  en  fait  pas  partie.  M.ais  la  convention  elle-même  que 
]  attaque  doit  être  prouvée  d'uprès  la  règle  générale  de  la 
preuve,  c'est-à-dire  par  écrit  si  le  montant  du  contrat 
dépasse  #50.  Nous  avons  vu  ci-dessus  (no  44)  nue  cela 
est  exigé  même  si  la  convention  est  entachée  de  fraude. 

47.  Je  ne  pourrai  pas  faire  la  preuve  par  témoins  même 
SI  J'allègue  que  j'ai  renoncé  à  passer  acte  par  suite  de 
manœuvres  frauduleuses,  de  déclarations  mensongères 
ou  de  promesses  fallacieuses.  Oelui  qui  vous  trompe  pour' 
vous  engager  à  ne  pas  constater  les  faits  par  écrit  afin 
de  les  contester  ensuite,   ne  va  guère  plus  loin  que  celui 


illl 
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qui,  sans  faire  aucuui'  promesse,  répudie  S'Js  obligations 
parce  qu'il  n'en  existe  pas  de  preuve.  Une  convention 
est  toujours  sujette  à  l'entente  qu'elle  sera  observée,  ou 
plutôt  c'est  là  l'essence  même  de  l'engagement  pris.  Et 
celui  qui  se  laisse  duper  par  de  fausses  réprésentations 
et  renonce  à  prendre  une  preuve  écrite  est  coupable  de 
négligence  et  ne  doit  pas  compter  sur  les  faveurs  de  la 
loi.  Le  principe  qui  défend  de  prouver  par  témoins  ne 
peut  pas  être  mis  de  côté  pour  des  cas  qu'il  dépend  de 
la  volonté  des  parties  d'éviter.  Cela  est  nécessaire  pour 
la  protection  de  ceux  qui  sont  plus  prudents  et  qui 
prennent  des  écrits. 

La  preuve  des  faits  qui  vicient  le  consentement  peut, 
a  fortiori,  se  faire  par  témoins,  quand  ils  sont  invoqués 
par  des  tiers  ;  et  rien  n'empêche  alors  qu'ils  prouvent  par 
témoins  !a  convention  attaquée  si  elle  n'est  pas  constatée 
par  écrit. 

48.  Un  contrat  peut  être  simulé  et  inexistant  dans  son 
entier,  ou  en  partie  seulement  pour  le  faire  paraître  autre 
qu'il  n'est  en  réalité.  Si  la  simulation  est  invoquée  par  l'une 
des  parties  qui  l'a  consentie  elle  ne  peut  en  général  se  prou- 
ver par  témoins,  car  la  simulation  est  un  acte  juridique  et 
rien  n'empêche  les  parties  de  la  constater  par  une  contre- 
lettre.  Dans  un  acte  de  vente  je  vous  donne  quittance 
pour  le  prix  de  vente,  reconnaissant  que  le  prix  a  été 
payé.  Si  plus  tard  j^  ne  puis  vous  livrer  ce  qua  je  vous 
ai  vendu  et  que  vous  me  poursuiviez  en  remboursement 
du  prix,  je  ne  pourrai  pas  prouver  par  témoins  que  le 
paiement  n'a  pas  eu  lieu  réellement,  que  la  quittance  est 
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simulée,  parn,  que  j'aurais  pu  prendre   une  contre-lettre 
pour  me  protéger. 

49.  Quand  la  simulation  a  lieu  pour  éluder  les  dispo- 
sitions  d'une  loi  prohibitive,  en  fraude  de  la  loi,  comme 
disent  les  auteurs,  la  preuve  par  témoins  est  permise     loi 
la  raison  d'ordre  public  l'emporte  sur  toute  autre   consi- 
dération.    Par  exemple,  voulant  éluder  la  loi  qui  refuse 
tout  recours  pour  dette  de  jeu,  je  vo«s  consens  un  billet 
énonçant  une  cause  d'obligation  différente.     Si  vous  me 
poursuivez  sur  le  billet,  je  pourrai  prouver  par  témoins 
que  le  billet  a  été  consenti  pour  une  detta  de  jeu  et  que 
la  cause  énoncée  est  fausse.  La  raison  n'est  nas  qu  il  y  a 
eu  impossibilité  d'a^-  .v-  une  preuve  écrite  ;  cela  ne  suffi- 
rait pas,  car  il  fauc^  ncore  trouver  une  raison  pour 
mettre  de  côté  l'écrit,  et  il  serait  difficile  d'en  trouver  une 
sinon  que  les  lois  prohibitives  doivent  recevoir  leur  sanc- 
tion, qui  est  la  nullité  de  l'acte  qui  y  contrevient,  et  que  la 
nullité  serait  illusoire  si   la   preuve  testiraoniale  n'était 
pas  admise  ;  car  ce  serait  un  moyen  trop  facile  d'éluder  la 
loi  que  da  dresser  un  écrit  simulé.     Laurent  nous  semble 
oublier   le    véritable    principe,    quand    il    exige,    pour 
admettre  la  preuve  de  simulation  par  témoins,  que  la 
preuve  par  écrit  ait  été  impossible  (19  Laurent,  nos.  594 
et   suiv).    Aussi   admet-il    que   la  jurisprudence  et  l^s 
autours  sont  d'opinion  contraire  ;   et   il   est  forcé  d'ad- 
mettre qu'il  y  a  eu  impossibilité  d'avoir  une  contre-lettre 
quand  cet  écrit  eût  constaté  la  nullité  de  l'obligation  en 
énonçant    qu'elle  était  illégale,    ce   qui    est   loin    d'être 
évident.   Les  auteurs  français  invoquent  surtout  le  motif 
qae  la  simulation  dans  ces  cas  est  une  fra.de  contre  la  loi, 
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et 


que  ce  genre  do  fraude  est  soumis  aux  mômes  règles 
que  la  fraude  coutre  les  personnes.  Il  nous  semble  que 
c'estjouersurles  mots.  Aubry  et  Rau,  après  avoir  épuisé 
tous  les  arguments  d:  as  une  longue  discussion  sur  ce 
point,  finissent  par  dire  que  l'argument  tiré  de  la  raison 
d'ordre  public  parait  péremptoire  (8  Aubry  et  Rau,  par 
765,  note  28.). 

Les  héritiers  des  parties  ont  les  mômes  droits  que  les 
parties  elles-mêmes.  Qa.«nt  aux  tiers  il  leur  est  toujours 
permis  de  prouver  par  témoins  la  simulation,  parce  qu'à 
toutes  les  autres  raisons  s'ajoute  celle  qu'il  leur  a  été  im- 
possible d'avoir  une  preuve  écrite. 

50.  Rien  dans  tout  ce  qui  précède  ne  doit  être  inter- 
piété  comme  dérogeant  à  l'obligation  de  l'inscription  en 
faux  coutre  les  actes  authentiques.  Les  tiers,  non  plus 
que  les  parties,  ne  peuvent  contredire  autrement  les  par- 
ties de  l'acte  qui  énoncent  des  faits  officiellement  constaté, 
par  l'officier  public. 

51.  La  question  de.  la  preuve   de  la  possession,   simple 
fait  matériel,  mais  qui  entraîne  incidemment   beaucoup 
de  conséquences  juridiques,  se  présente  très  souvent  dans 
là  pratique.  La  possession  d'un  immeuble  pondant  trente 
ans  sans  titre,et  pendant  dix  ans  avec  titre  et  bonne  foi.per- 
met  d'invoquer  la  prescription  acquisitive  ;  et  la  simple 
possession  d'un  au  donne  droit  à  l'action  possessoire.     Je 
puis  donc  prouver  le  fait  matériel  de  la  détention  ;  quant  à 
la  bonne  foi  elle  se  présume,  et  le  titre  doit  se  prouver  par 
écrit.     La  présomption   de   bonne  foi  peut  être   détruite 
par  une  preuve  écrite  ou  verbale  suivant  la  nature  des  faits 
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qu'on  invoque.L'iutontion  de  posséder  anima  domim  résulte 
des  faits  de  possession  à  moins  qu'elle  ne  soit  contredite  par 
le  titre  ;  et  alors  il  faut  prouver  une  interversion  de  titre 
ce  qui  se  fait  encore  pai  écrit  ou  par  témoins   suivant    û 
nature  des  faits  qu'on  invoque     En  général  l'interversion 
de  titre  est  un  fait  juridique  et  doit  être  prouvée  par  écrit. 

52.  La  propriété  des  meubles  présente  de  bien  autres 
difficultés.  On  sait  qu'en  fait  de  meubles  ;  possession 
vaut  titre,  maxime  qu'il  faut  bien  se  garder  de  prendre  à 
la  lettre.  Cela  veut  dire  que  la  possession  fait  présumer 
le  titre  jusqu'à  preuve  du  contraire,  et  que  la  possession 
continuée  pendant  trois  ans,  fait  acquérir  la  propriété 
dans  les   cas  ordinaires  (C.  C.  art.  2268). 

Celui  qui  revendique,  n'ayant  pas  la   possession,  est 
obligé  de  prouver  sa  propriété  ;    or,   s'il  prouve  qu'il   a 
possédé  avant  le  défendeur  et  qu'il  a  été  dépouillé  par 
lui,  cela  suffira,  avec  la  preuve  d'identité  de  l'objet,  pour 
qu'il  réussisse  ;  car  pour  lui  aussi  possession  vaut  titre  et 
possession  antérieure  vaut  titre  antérieur,  par  conséquent 
titre  préférable.     Ces  trois  faits,  possession,  dépossession 
et  identité  sont  des  faits  matériels  et  peuvent  se  prouver 
par  témoins.     La  propriété  se  trouve  donc  entièrement 
prouvée  par  <^émoins. 

Mais  si  le  demandeur  invoque,  pour  prouver  sa  propriété 
de  1  objet,  le  fait  qu'il  l'a  acheté  d'un  tiers  qui  en  avait  la 
possession  avant  le  défendeur,  et  que  ce  dernier  réponde  •• 
"  ce  tiers  me  l'a  vendu  à  moi-même,  et  me  l'a  livré  "  la 
question  change  d'aspect.  L'identité  n'est  pas  niée  la 
possession  n'est  pas   invoquée  par  le  demandeur;   il  se 


—  56  — 

réclame  d'un  titre,  par  couséqueut,  d'un  acte  juridique  ; 
et  si  la  valeur  de  l'objet  revendiqué  dépasse  $50,  il  ne 
lui  sera   pas  permis  de  prouver  son  titre  par  témoins. 

63.  La  jurisprudence  a  cependant  sanctionné  le  con- 
traire dans  cette  province.  La  question  est  assez  pratique 
et  mérite  d'être  examinée. 

En  1888,  dans  une  cause  de  la  Cour  de  Circuit,  (Sanche 
vs.  Sabourin,  11  L,  N.  p   218.)  l'Honorable  juge  Wurtele 
a  décidé  que  la  preuve  par  témoins  de  la  propriété  d'un 
cheval  de  plus  de  $50  devait  être  admise  ;  et  la  preuve 
faite    semble  avoir  été  celle  de  l'achat  du   cheval.     La 
même  chose  a  été  décidée  dans  une  cause  de  Broadman 
&  Heskin  on  Cour  Supérieure,  en  1889,  et  ce  jugement  a 
été  confirmé  en  révision  à  l'unanimité,  (18  L.  N.  257.) 
Enfin  dans  une  clause  de  Sénécal  vs  Crawford,    la  Cour 
d'Appel  renversant  le  jugement  de  la  Cour  Supérieure, 
rendu  par  le  jugeTorrance,  a  admis  la  preuve  par  témoin 
d'une  vente  de  meubles  pour  au  delà  de  $50,  sous  prétexte 
qu'il  s'agissait  simplement  de  repousser  la  présomption 
créée  par  la  possession.     Sans  doute  la  preuve  contraire 
est  toujours  de  droit,   mais  alors  elle  doit  porter  sur  les 
mêmes  faits  ;  si,  à  l'encontre  de  la  preuve  de  possession, 
j'allègue  un  titre  il  me  faudra  prouver  le  titre  par  témoins. 

Dans  les  deux  premières  causes  citées  la  Cour  s'est  ap- 
puyée sur  Pothier  et  les  vieux  auteurs  français  (Pothier, 
Prop.  no.  317;  Guyot.  vo  Révend  p.  621;  Pothier,  Pres- 
cHe  no.  205.).  Mais  du  temps  de  Pothier  ces  décisions 
s'appliquaient  parfaitement  et  rentraient  dans  la  règle 
ordinaire  de  la  preuve.    En  effet,  avant  le  Code  la  pro- 
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priété  n'était  transportée  que  par  la  tradition,  où   celui 
qui  voulait   prouver  qu'il  était  propriétaire  d'une  chose 
devait  nécessairement  prouver  qu'il  en  avait  eu  la  pos- 
session, et  cette  preuve  se  fait  par  témoins.    Quant  à  la 
question  de   savoir  comment  il  aurait  perdu  la  posses- 
sion, cela  dépendrait  entièrement  de  la  nature  des  faits 
qui  ont  amené  la  dépossession.    Dan.  notre  droit  actue'i 
Ja  propriété  est  transportée  par  la  simple  convention   de' 
sorte  qu'il  peut  arriver  qu'une  choso  m'appartienne  bien 
et  queje  n'en  aiejamais  eu  la  possession.  Et  alors  je  devrai 
prouver  le  titre  que  j'invoque  par  écrit  ou  par"  témoins 
suivant  la  valeur  de  la  chose  revendiqué.     Ainsi,  dans 

I  ancien  droit  comme  dans  le  nouveau,  ce  n'est  que  la 
propriété,   ou    plutôt    la  présomption  de   propriété,  qui 
resuite  de  la  possession  qu'on  prouve  par  témoins;  autre- 
ment dit  c'est  la  possession  elle  même.     La  preuve  par 
témoins  est  admise  dans  les  conditions  où  l'axiome  •  "en 
fait  de  meubles  possession  vaut  titre  "  est  reconnu    L'au- 
torité de  Merlin  (Re,.  vs  Revend.  ,..  403),  invoquée  dans 
les    causes   ci-dessus,    est  plus   sérieuse.     Mais   l'erreur 
vient  de  ce  que  la  question  est  mal  posée.     On  ne  peut 
pas   dire   que    la   propriété  se   prouve    par   témoins     la 
propriété  n'est  pas  un  fait  et  ne  se  prouve  pas  ;  ce  sont 
les  faits  sur  lesquels  repose  la  propriété  que  l'on  prouve. 

54.  Le  2e  alinéa  de  l'article  776  dit:  "Cependant  la 
donation  de  choses  mobilières,  accompagnée  de  délivran- 
ce, peut  être  faite  et  acceptée  par  acte  sous  seing  privé 
nu  par  ronvention  verb'ife.  " 

II  a  été  jugé  que  la  preuve  de  telle  convention  v-^rbale 
quel  qu'en  soit  le  montant,  peut  se  fai.e  par  témoins.' 


f7 


«îause  do 
incompa- 
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la  raison  donuée  par  le  Conseil  Privé  dans  une 
Richer  et  Voyer  (5  R.  L.  p.  59])  est  qu'il  serait 
tible  avec  cet  article  d'ext^'lure  le  seul  moyen  de  preuve 
par  lequel  on  puisse  établir  un  contrai  de  cette  espèce. 

Ce  raisonnement  n'est  pas  d'une  logique  rigoureuse. 
Admettant  que  la  preuve  par  témoins  soit  pratiquement 
le  seul  moyen  de  preuve  de  ces  sortes  de  dons,  la  raison 
pour  laquelle  la  loi  n'exige  pas  d'écrit  pour  ces  dons  ma- 
nuels est  que.  la  tradition  étant  nécessaire,  celui  qui  est 
devenu  propriétaire  d'une  chose  en  vertu  d'un  de  ces 
contrats  doit  nécessairement  baser  son  droit  sur  la  pos- 
session ;  or  la  possession  est  un  fait  matériel  qui  peut 
se  prouver  par  témoins  et  qui  une  lois  prouvé  fait  présu- 
mer le  titre  (C.  C.  2268). 

L'article  776  n'est  pas  une  exception  aux  lois  générales 
de  la  preuve  ;  il  n'est  qu'une  exception  à  la  règle  toute 
spéciale  qui  requiert  un  acte  notarié  pour  les  donations. 

La  règle  que  nous  avons  donnée  ci-dessus  (No.  52)  pour 
la  preuve  de  propriété  des  meubles  s'applique  exactement 
au  cas  de  don  manuel.  Et  le  contrat  lui-même,  qui  est 
un  fait  juridique,  doit  se  prouver  par  écrit  quand  la  va- 
leur dépasse  $50. 

66.  La  preuve  contraire  est  de  droit,  c'est-à-dire,  au 
point  de  vue  de  la  preuve  testimoniale,  que  si  un  fait 
peut  être  prouvé  par  témoins  cette  preuve  peut  égale- 
ment être  contredite  par  témoins.  Mais,  comme  nous 
l'avons  déjà  fait  remarquer,  la  preuve  admise  à  ce  titre, 
ne  doit  porter  que  sur  les  mêmes  f\iits  Ainsi  je  poursuis 
pour  la  somme  de  |40  loyer  d'un  objet  que  je    prétends 
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ous  avoir  loué  ;vous  niez  la  location  de  l'objet  :  il 
■ra  permis  de  contredire  par  témoins  1 
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que  j'avais   fiiite.     M; 


vous 
a  preuve  testimo- 

-,  i contredire  cette 

preuve,   vous  voulez  prouver  que  je   vous  l'ai  remis  en 
paiement,  ou  donné,  il  ne  vous  sera  pas  permis  de  faire 
cette   preuve   par  témoins  ;  ce  n'est  pas  la  preuve  con- 
traire,  c'est   la  preuve  d'un  fait  nouv.au.     La   prouve 
contraire  n'est  pas  nécessairement,  dans  le  sens  oxx  nous 
1  entendons,  la  preuve  de   tout  fait  incompatible  avec  le 
fait  prouvé.     Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  la  prohibition 
de  la  preuve  testimoniale  édictCe  par  le  Code  ;  quand  la 
preuve  contraire   par  témoins  est  admise  c'est  par  apnli- 
cation  des  règles  do  'la  preuve,  c'est-à-dire  sur  le  seul  fait 
dont   la   preuve   par   témoins   est  permise  :    et   encore 
comme  nous  le  verrons,  ne  serait-elle  pas  permise  si  le  fait 
eut  ete  prouvé  par  écrit. 

56.  La  preuve  du  droit  n'est  pas  nécessaire.     L.s  tri- 

bunauxdoiventprendreconnaissance  des  lois  et  sont  cen- 
ces  les  connaître.     Mais  ceci  nes'entend  que  des  lois  du 
du  pays.  Si.  dans  le  cours  d'un  procès,  une  partie  invoque 
une  loi  étrangère,  par  exemple  pour  interpréter  un  con- 
trat  fait  à  l'étranger  (C.  C.  art.  8),  il  devient  alors  néces- 
saire de  prouver  cette  loi,  car  on  ne  peut  pas  exiger  des 
tribunaux  qu'ils  connaissent  d'office  les  lois  de  tous  les 
pays.     Cette  preuve  peut  se  faire  par  témoins.  Quoiqu'on 
apparence  il  ne  soit  pas  impossible  de  se  procurer  une 
preuve  écrite  des  lois  des  autres  pays,  et  qu'au  contraire 
c'est  le  moyen  le  plus  facile  de  les  connaître,  la  connais- 
sance partielle  ou  superficielle  que  l'on  peut  puis.r  dans 
un  livre  est  toujours  incertaine  ;  car  on  ne  connaît  les 


tr^ 
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détails  que  par  IVnsembl..  .t  cela  suppose  une  connaissance 
complète  de  tout  le  système  des  lois  (ju."  Ton  invoque 
Aussi  la  preuve  de  la  loi  étrangère  se  fait  par  témoins, 
et  ces  témoins  doivent  être  des  personnes  possédant  les 
qualificauons  requises,  cVst-à-dire  eonnaissant  les  lois 
qu'elles  sont  appelé.-s  à  prouver.     (Taylor,  no.  1 107). 


§   0. 


Cas  (le  périt  de  la  preuve  écrite. 


SOMMAIRE. 

67.  EU'el  de  ciato  ivglc. 

68.  Pieuvo  du  cas  inipiévii. 

69.  Quand  l'écrit  est  ontre  les  mains  de  la  parti  advorso,  ou 
d'un  tiers. 

60.  Des  laits  prdalal.los  (|u'il  faut  j)rouver. 

61.  A  <(Uol8  écrits  la  rè'gle  h'appli(|uo. 

62.  Si  le  coniincncement  de  preuve  par  écrit  dispense  de 
l'aire  iii.  preuve  par  écrit. 

63.  Application  de  la  règle  dans  le  droit  anglais. 

57.  Le  paragraphe  6  de  l'art.  1233adm(>t  la  preuve  par 
témoins  "  dans  le  cas  où  la  preuve  écrite  a  été  i^erdue  par 
cas  imprévu,  ou  se  trouve  en  l.,  possession  de  la  partie 
adverse,  ou  d'un  tiers,  sans  collusion  de  la  partie  récla- 
mante et  ne  peut  être  produite." 

Ce  paragraphe  est  une  exception  à  la  règle  générale  qui 
exclut  la  preuve  testimoniale,  en  autant  qu'il  n'est  pas  né- 
cessaire de  prouver  directement  le  contenu  de  l'écrit,  com- 
me nous  le  verrous  ci-dessous.  Enfin   il  est,  jusqu'à  un 
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certain  point  une  exception  à  l'article  1284.  Ce  serait 
évidemment  rendr,>  inutile  lu  règle  qui  défend  de  contre- 
dire un  écrit  par  témoins  que  de  ne  pas  exiger  la  i)roduc- 
tion  de  l'écrit  lorsqu'il  en  existe  un.  Cependant  il  serait 
injuste  de  ne  jamais  permettre  cette  i)reuve  même  quand 
l'écrit  ne  peut  être  produit  sans  la  faute  de  la  partie,  car 
l'écrit  peut  avoir  disparu  dans  un  incendie,  ou  être  entre 
les  mains  de  la  partie  adverse  qui  aurait  intérêt  à  le  iaire 
disparaître. 


58.   Le  Code  Napoléon   a  reproduit  la  règl.'  du  vieux 
droit  français  en  exigeant  la  preuve  préalable  de  la  perte 
du  titre  par  cas  fortuit  et  force  majeure.     Notre  Code  dit 
seul.-ment  "par  cas  imprévu,"  Ces  mots  excluent  certaine- 
ment la  preuve  testimoniale  chaque   fois  que  la  partie 
peut  imputer  la  perti.-  du  titre  à  sa  propre  négligence  ;  ce 
serait  trop  facile  de  l'être  dans  certains  cas  et  trop  com- 
mode d  éluder  la  loi  par  ce  moyen.     Les  auteurs  anciens 
donnaient  comme  exemple  le  cas  de  perte  dans  un  incen- 
die, ou  un  naufrage.  Il  faut  admettre  toute  espèce  d'ac- 
cident ou  la  partie  n'a  rien  à  se  reprocher  ;  si   l'acte  est 
détruit  par  suite  d'un  délit,  par  exemple  si   le   débiteur 
auquel  je  le  passe   pour  inspection   en    ma  présence    le 
déchire,  je  serai  admis  à  faire  la  preuve  par  témoins,  car 
il  n'y  a  là  aucun  fait  imputable  à  moi-même.     Mais  si 
l'acte  périt   entre  les  mains  d'une  personne  à  qui  je  l'ai 
confié  ..n  dépôt,  ou  à  titre  d'agent,  il  y  a  un  fait  juridi- 
que qui  doit  être  prouvé  d'après  les  règles,  ordinaires  de 
la  preuve,  c'est  la  remise  du  titre,  le  dépôt;  je  ne  pourrai 
le  faire  s'il  s'agit  d'une  valeur  de  plus  de  $50.     La  ques. 
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tion    d'appréoiali,,,,  de   l„   pr„„v„  du  c,  i,„p,év„  „,t 
laissée  au  juge. 

«9.  Si  l'a,*,  .a»  „„,„  ,,,  „.„i,„  ^^  ,„  p^^^.^^  _^^^^^^ 
u.  donuo  uu  av.  de  le  produire  et  .i  elle  „e  le  pr„d„i. 

....  o„e„  ra,t  la  preuve  par  .é„,„i,„.  Celui   „„i',,Z 
de  prod„,re  uu  aete  aurait  mauvaise  grâce  à  J  plaindre 
que   la  parte  se  serve  des  seul»   ,„„.,  I  """au 

rérf,,:,.,    ^ ,  '  "'  "''■   •"oyns  auxquels  il  l'a 

réduite.  ^,  1  ecr,    est  eu.re  les  maius  d'„„  tiers  qui  refuse 

'««.  S  le  t,er,  refuse  de  produire  l'écrit  pour  quelque 
a,so„  valable,  alors,  ou  serait  admis  à  faire  la  preuve 
es  Umoutale,  car  il  y  a  force  majeure  pour  ,a  parti  ,„  a 
la  t  tout  ce  qu.ét„,te„  sou  pouvoir.  Mais  si  le  ,é,  oi„ 
reluse  sans  ra.sou,  ou  ne  p„„t  pas  faire  la  preuve  ;  ou  n'a 
™.„rs  que  contre  le  témoin  pour  les  dommag  s  q,"i 
cause  par  son  refus.  ^ 

60.  Il  faut  prouver  la  perte  du  titre  par  cas  imprévu 

t  par  conséquent,  sa  rédaction  ainsi  que  sou  Lnl 
n»  ou  sou  rapport  avec  l'acte  juridique  allégué.  Il  se- 
™,t  très  dimcile  de  prouver  le  contenu  d'uu  Lit  perd 
»«ss.  la  lot  n'exiso  pas  cela  ;  ou  est  admis  à  prouver  pal 
temoms  la  convention  même  directement.  Ceci  résulte 
de  ar.,ele  :288,  qu.  permet  la  preuve  par  témoins 
dans  ce  cas,  sans  la  restreindre  à  la  preuve  du  con- 
tenu  de  l'écrit. 

61.  La  règle  s'applique  aux  actes  sous  seing  privé 
comme  aux  actes  authentiques,  et  même  aux  actes  soleu- 
nels  comme  les  testaments  et  tous  les  actes  où  l'écrit  est 
la  forme  esssentielle  du  contrat.     La  difficulté  pour  les 
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écrits  sous  seing  privé  est  qu'ils  ne  sont  pas  prouvés,  et 

que  la  partie  ne  peut  pas  ôtre  mise  en  demeure  de  les 

"n>r  on  de  les  admettre.    Mais  ce  n'est  qu'un  inconvénient 

de  plu.,  et  le  Ju^e   n'admettra   la   preuve   testimoniale 
ues'.et    at,,,,,,,.j^^^^.^,^^^^^^^^_^^^^^^^^^ 

por.de  recru,  mais  il  ne  devra  pas  exiger  une  certitude 
aussi  grande  que  s,  l'écrit  était  produit,  ce  serait  impos- 

Quant  aux  testaments  et  aux  acte.  .  .Jonn  •  s  il   f.ut 

prouverqueles  condition   requises  PO.    U  validité  de 

ac  e  ont  ete  remplies.     Tour  un  testament  olographe  U 

aut  prouver  <,u'il  a  é.é  écrit  en  entier  et  signé  par  le  tes 
an.  l„,.„,,,  ,,  ,^  ,,^^  ^^^^^^^^^  ^^^  ^J^^   P^  ^^^^ 

smons,  car  nen  en  dehors  du  testament  ne  peut  valoir 
comme  expression  de  volonté  du  testateur. 

62  Quand  il  y  a  un  commencement  de  preuve  par 
ecnt,  doat-on  permettre  la  preuve  de  la  convention  sans 
exiger  la  preuve  de  la  perte  par  cas  imprévu  ? 

A  ne  considérer  que  l'article  1283  il  faudrait  dire  que  oui  • 
car  I  article  admet  la  preuve  par  témoins  quand  ii  y  a 
un  commencement  de  preuve  par  écrit,  sans  poser  aucune 
condition.     Mais  l'article  1204  exige  la  meilleure  preuve 
don    le  cas  par  sa  nature  soit  susceptible,  et  du  moment 
qu  11  apparait  qu'un  écrit  a  été  dressé,  la  preuve  du  con- 
trat implique   nécessairement  la   preuve  du.  contenu  de 
1  écrit,  ce  qui  est  prohibé.     Il  fi,ut  le  produire,   à  moins 
qu  on  n  en  prouve  la  perte. 


m 


^' 


! 


-  64:— 

63.  La  règle  qui  permet  de  prouver  par  témoins  quand 
l'acte  a  été  perdu,   existe  aussi  daus   le  droit  anglais,  de 
même  que  l'exclusion  de  la  preuve  par  témoins  pour  con- 
tredire  un  écrit,  mais  avec  une  différence  notable.     Le 
droit  anglais   n'exige  pas  directement  que  l'acte  ait  été 
perdu  par  cas   imprévu      Sans  doute,  il  laut  qu'il  appa- 
raisse qu'il  n'y  a  pas  eu  de  faute,  ou  plutôt  de   mauvaise 
foi    de   la   part   de  la  partie  qui   l'invoque,  mais  on  se 
contente  de  la  preuve  que  la  partie  a   faite  de  bonne  foi, 
les  recherches   nécessaires  pour   retrouver  le  document 
perdu.     Ces  recherches  doivent  être  faites  avec  d'autant 
plus  de  soin  que  le  document  est  plus  important  et  de 
la  nature  de   ceux  que   !'cn   a  coutume    de   conserver. 
Ainsi  avant  d'admettre  la  preuve  testimoniale  d'un  acte 
d'obligation,  on  exigera  que  tous  les  moyens  raisonnables 
aient   été  essayés  pour   retrouver   l'écrit,    parce   que    le 
créancier  est  censé  conserver  soigneusement  un  titre  de 
cette   nature.     Mais  s'il   s'agit   d'un   vieux  journal,    on 
admettra  facilement  la  preuve  de  son  contenu. 

Dans  le  droit  français  la  distinction  repose  sur  un  prin- 
cipe différent,  la  publication  d'un  journal  étant  un  fait 
matériel.  Cependant  l'article  1204  du  Code  Civil  qui  est 
tiré  du  droit  anglais,  modifie  sur  ce  point  encore  les 
principes  du  droit  français;  la  meilleure  preuve  étant 
exigée  il  faudra  produire  le  journal,  ou  démontrer  .^u'ou 
n'a  pu  le  trouver. 

Dans  le  droit  anglais  la  distinction  entre  les  actes  juri- 
diques et  les  actes  matérir's  n'a  pas  l'importance  qu'elle 
a  d?ns  le  droit  français,  car  le  premier  admet  la  preuve 
par  témoins  en  général. 
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Los  deux  systèmes  de  pr.uve  partent  de  deux  points 
différents,  et  se  développ-nt  d'une  manière  distincte,  mais 
sout  maintenus  assez  semblables  par  l'application  de  ce 
grand  p:incipede  sens  commun  qu'à  l'impossible  nul  n'es^ 
tenu. 

Notre  droit  s'est  visiblement  ressenti  du  contact  du 
droit  anglais  ;  à  part  les  règles  positives  que  les  codifi. 
cateurs  en  ont  tiré,  la  rigueur  des  règles  qui  prohibent  la 
preuve  par  témoin  s'est  adoucie  dans  les  termes  employés 
par  le  Code  Civil.  Les  tribunaux  montrent  aussi  une 
tendance  à  l'admettre  plus  facilement  qu'on  ne  le  fait  en 
France,  et  notre  système  d'enquête  s'y  prête  plus. 

L'intérêt  que  présentent  les  règles  du  droit  anglais  sur 
ce  point  vient  de  ce  que  dans  les  matières  de  lettres  de 
change,  billets  promissoires  et  chèques,  les  règles  de  la 
preuve  sont  celles  du  droit  anglais  comme  nous  l'avons 
vu  (C.  C.  2341,  2345). 
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SECTION  II 

Cas  ou  la  preuve  testimoniale  est  ad- 
mise  PAR  exception  au  PRINCIPE 
GÉNÉRAL  d'exclusion 


En  matières  commerciales. 
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Nous  avons  vu  qa'après  l'Ordonnance  do  Moulins  les 
tribunaux  de  commerce  continuèrent  à  ju..r  suivan 
coutumes  des  marchands      l 'O..^  .  ^^ 

,.  '^"luas.     1^  Ordonnance  de  lt;67s-in,> 

tionne  expressément  cet  usan-e      Mais  Ip  f     T 
r,^i^i-.    ^   1     1  "»'»»«.     mais  le  loudement  Hp 

cette  règle  dans  notre  droit  se  trouve  d-tns  IT).  1 
de  1785  (25   Geo.  III    eh    ->  .ecTm  "'"^^' 

v^    1       j     ,  "  ^^^'   ^"'   introduit  :es 

.gl»  d.  ,a  preuve  vivant  la  loi  d'Au^let.,™  dan 
affa  re.  de  c„™„>erc«;  et  da,.  le  droi,  auglais  la  prlj; 
P-  ee™„,„.  e»t  ad.i.„  „„   général,  .auf  <,nand  il  e  ^^ l 
un  écrit.  «^Ajsie 


Les  a.^,,  de  commerce  sont  ceux  qu'on  admettait  com- 
me  tels  dans  l'ancien  droit  français.     Nous  ne  ferons  o^e 
uient^ouner  les  statuts   qui    ont    régi,  les  point  H  n  ^ 
verses  de  cette  question  précisément  au  sujet  de  la  preuve. 

65    Le  statut  22  Victoria  ch.  5.  sec.    63    (reproduit  par 
les  S  atuts  Refondus  du  Bas  Canada,  ch.  82.  1.  18   dit 

La  lo:  quant  à  la  preuve   de   tous  faits  couceruant    les 
affaires  de  conunerce,  en  force  dans  le    Bas   Canada   s'ao- 
Phquera  à  toute  vente  ou  livraison  faite  par  un  non  coni- 
merçantàun  commerçant   de  toutes   denrées,    produits 
effets  ou  choses".     Ce  statut   a   été   reproduit   dans  un 
endro.  du  Code  où  U  n'est  guère  à  sa  place,  c'est  l'article 
^^W  qui    traite   des    prescriptions   "  2260.     L'action   se 
prescrit  par  cinq  ans  dans  les  cas  suivants  :.        5o   Pour 
vente  d'effets  mobiliers  entre  non  commerçants,  de  même 
que  entre  uu  commerçant  et  une   personne  -qui  ne   l'est 
pas,  ces  dernières  ventes  étant  dans  tous  les  cas  réputées 
commerciales  ; " 
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Malgré  les  termes  très  généraux  de  l'article  il  a  été 
décidé  que  ces  ventes  n'étaient  commerciales  que  si  elles 
avaient  pour  objet  des  choses  d'  it  le  commerçant  fait 
commerce. 

Il  y  a  des  décision  qui  contr^^disent  celles-ci  ;  mais  les 
premières  semblent  l'emporter,  sinon  par  le  nombre,  au 
moijs  par  l'autorité  et  la  raison.  Gragnon  et  Carie,  12  Q. 
L.  R.  66  ;  Guernon  et  Lacombe,  4.  R.  L.  385  ;  Cox  v.  l'atton, 
17  L.  C.J.  p.  68  et  18  L.  C.J.  p.  316  ;  Gray  v.  l'Hôp.  du  Sacré- 
Cœur,  18  Q.  L.  R.  p.  85  ;  v.  Leblanc  v.  Rasconi,  4  R.  L.  p. 
595  ;  42-43  Vc.  ch.  18  ;  Cassils  et  Crawford  21  L.  ^^  ;  p.  1. 
Rap.  supplémentaire  des  codificateurs,  cité  dans  cette 
cause,  p.  369. 

66.  Une  matière  qui  diffère,  pour  les  fins  de  la 
preuve,  des  affaires  de  commerce  tt  des  afFrires  civiles 
ordinaires,  c'est  celle  des  lettres  de  change  et  billets 
promissoires.  L'article  2341  du  Code  Civil  dit  :  "  Dans 
l'enquête  des  faits  sur  action  ou  poursuite  pour  le  recou- 
vrement de  lettres  de  change  tirées  ou  endossées  par  des 
commerçants  ou  autres,  on  doit  avoir  recours  aux  lois  d'An- 
gleterre qui  étaient  en  force  à  l'époque  mentionnée  dans 
l'article  ^ui  précède  (le  30  mai,  1849),  sans  que  l'on  doive 
ou  puisse  faire  une  preuve  additionnelle  ou  différenie  à 
raison  de  ce  que  quelqu'une  des  parties  sur  la  lettre  de 
change  n'est  pas  commerçante. 

Par  l'article  2346  du  Code  Civil,  ces  dispositions 
s'étendent  à  la  preuve  en  matière  de  billets  promissoires 
et  par  l'article  2354  aux  chèques.  Les  chèques  sont  assi- 
milés dans  notre  droit  aux  lettres  de  change  à  l'intérieur. 
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La  nouvelle  loi  fédérale,   «'  Acte  des  lettres  do  change. 
1890,    a  abrogé  tous  les  articles  du  Code  Civil  qui  traitent 
des  lettres  de  change  et  billets  promissoires  et  des  chèques, 
saut  les  articles  qui  se  rapportent  à  la  preuve  (53  V  Can 
ch.  83,  sec.  95,  et  2e  annexe). 

Ces  dispositions,  quanta  la  preuve  en  matière  de  lettres 
de  change  et  billets  promissoires,  ont  été  introduites  par 
les  Statuts   12  Victoria,  chap.  22.  sec.  25,  et  quant  aux 
non  commerçants,  U-U  Vict.,  ch.  62,  sec.  4.     La  règle  de 
l'article  2341  est  une  exception  à  celle    de  l'article    1206- 
pour  les  lettres  de  change  et  billets   promissoires   ce   ne' 
sont  donc  pas  les  lois  de   la   preuve   contenues   dans   le 
Code  Civil  qui  s'appliquent  comme  dans  les  autres  affaires 
commerciales,  ce  sont  les  règles  du  droit  anglais. 

67.  La  loi  qui  introduisait  les  règles   du  droit   anglais 
dans  les  affaires   commerciales  a   donc  subi    de   grandes 
modification  depuis  l'Ordonnance  de  1785.     Aujourd'hui 
ce  n'est  plus  le  droit  anglais  qui  règle  cette  matière  c'est 
le  Code  Civil,  mais  on  a  incorporé  dans  le  Code  Civil  les 
principales    dispositions   du   droit  anglais  ;    celles    qui 
permettent  la  preuve  par  témoin  en  général  et  celles  qui 
viennent  du  statut  des   Fraudes.     Le   droit  français,   ou 
plutôt  les  règles  tirées  du  droit  français  se  trouvent  donc 
en  partie  implicitement  remises  en  vigueur  par  l'applica- 
tion des  autres  articles  du  Code  aux  matières  commercia- 
les. 

La  règle  qui  permet  la  preuve  testimoniale  en  matière 
de  commerce  reçoit  aussi  des  exceptions  Elles  sont 
énoncées  dans  l'article  1235  du  Code  Civil  et  forment  une 
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des  matières  les  plus  dimoih-s  de  notre  droit;  elles  ont 
donné  lieu  à  une  multitude  de  contestations  ici  et  en  An- 
gleterre. L'auteur  du  statut  des  Fraudes,  lord  Notting- 
gham,  disait  avec  orgueil  que  chaque  ligne  de  ce  statut 
valait  un  subside;  Taylor  à  ce  propos  fait  remarquer 
qu'on  pourrait  dire  aujourd'hui  avec  encore  plusd,"  ;;iison 
que  chaque  ligne  eu  a  coûté  un. 

Celles  de  ces  dispositions  qui  existaient  dans  le  droit 
anglais  en  1785  ont  été  introduites  en  bloc  dans  notre 
droit  par  l'Ordonnance  25  Geo.  H[,  ch.  2,  Sec.  10,  comme 
faisant  partie  des  règles  à-  la  preuve  en  Angleterre. 
Après  la  passation  de  Tact.'  /a  lord  T.'nterden  (9  Geo.  IV, 
ch.  14),  le  statut  8  Vict,  a  expressément  introduit  les  dispo- 
sition de  ce  dernier  statut  anglais  dans  nos  lois. 

68.  La  priucipale  disposition  du  statut  des  Fraudes 
pu^séen  1677  (29  Charles  II. ch  3,  intitulé:  "Acte  pour  pré- 
venir les  fraudes  et  les  parjures  ",  décla^-e  qu'aucun  con- 
trat pour  la  vente  d'eflfets  ou  marchandises  (goods  wares 
and  merchaudise)  pour  la  somme  de  dix  livres  sterling  ne 
sera  maintenu  à  moins  que  l'acheteur  n'ait  accepté  prrtie 
des  marchandises  vendues,  et  ne  les  ait  reçues,  on  n'ait 
donné  des  arrhes  ou  payé  partie  du  prix,  ou  à  moins 
qu'un  écrit  à  cet  effet  n'ait  été  signé  par  la  partie  qu'on 
veut  rendre  responsable,  ou  par  son  agent  autorisé. 

Le  statut  de  Limitation  (21  Jacques  1er,  ch  16,  sec- 
3)  établissait  une  prescription  de  six  ans  pour  certaines 
dettes  y  énumérées.  Cette  disposition  a  été  en  force 
jusqu'au  Code  Civil  qui  l'a  amendée  en  rendant  uniforme 
le  temps  requis  pour  les  courte-  proscriptious  et  l'a  fixé 
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à  cinq  aus  (C.  C.  2260).   En  1828  lord  Tenterdeu  fit  passor 
le  «tatut  9  Geo.  4,  ch.  6.  qui  amende  les  deux  premiers, 
le  Hiatut  des  Fraudes  et  le  statut  de  Limitation,  de  ma- 
njere  à  rendre  leurs  dispositions  plus  efficaces  et  à  em- 
pêcher qu'on  élude  leurs  dispositions.     Il  y  est  déclaré 
que  tonte  reconnaissance  ou  promesse  à  l'effet  de    sous- 
traire une  dette  à  la  prescription  des  actions  devra  être 
constatée  par  écrit,    ainsi  que  toute  promesse  ou  ratifi- 
cation  par  un  majeur  des  actes  faits  pendant  sa  minorité; 
le  même  écrit  est  exigé   pour   toute    représentation  ou 
assurance  en  faveur  d'une  personne  pour  lui  faire  obtenir 
du  crédit  et  il  ajoute  que  l'écrit   requis  pour  la  vente 
d'effets  mobiliers  sera  de  rigueur,  même  si  le  contrat  ne 
doit  être  exécuté  qu'à  une  date  ultérieure,  et  même  si  les 
effets  ne  sont  pas,  lors  du  contrat,  prêts  à  être  livrés.     Il 
s'était  produit  dans  l'application  du  statut  des  Fraudes  la 
même  chose  qu'en  France  pour  l'Ordonnance  de  Mou- 
lins ;  les  tribunaux  n'en  appliquaient  pas  les  dispositions 
chaque  fois  qu'ils  trouvaient  un    prétexte  pour  ne   pas 
le  faire,  entr'autres  quand  la  livraison  n'était  pas  possible 
immédiatement,  dans  ce  qu'on  appelait  les  contrats  exécu- 
toires {executory  contracls.) 

69.  Le  statut'canadien  10  et  11  Vict.,  reproduisit  toutes 
ces  dispositions  à  la  ibis  et  elles  se  trouvent  maintenant 
dans  l'article  1235  du  Code  Civil  avec  certaines  modi- 
fications. 

"  1235.  Dans  les  matières  commerciales  où  la  somme  de 
"  deniers,  ou  la  valeur  dont  il  s'agit,  excède  cinquante 
"  piastres,  aucune  action  ou  exception  ne  peut  être  main" 


illi 
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"  teuue  contre  une  personne  ou  ses  représentants  sans  un 
"  écrit  signé  par  elle  dans  les  cas  suivants  : 

"  1.  De  toute  promesse  ou  reconnaissance  à   l'effet  de 

'' soustraire  une  dette  aux  dispositions  de  la  loi   relative 
"  d  la  prescription  des  actions  ; 

"  2.  De  toute  promesse  ou  ratification  par  un  majeur 
"  d'obligations  par  lui  contractées   pendant  sa  minorité  ; 

"  3.  De  toute  représentation,  garantie  ou  assurance  en 
''  faveur  d'une  personne  dans  le  but  de  lui  faire  obtenir 
"  du  crédit,  de  l'argent  ou  des  effets  ; 

^  ''  4.  De  tout  contrat  pour  la  vente  d'effets,  à  moins  que 
'  l'acheteur  n'en  ait  accepté  ou  reçu  une  partie,  ou  n'ait 
'*  donné  des  arrhes  ; 

"  La  règle  qui  précède  a  lieu  lors  même  que  les  effets 
•'  ne  doivent  être  livrés  qu'à  une  époque  future,  ou  ne 
"  sont  pas,  au  temps  du  contrat,  prêts  à  être  livrés." 

On  remarquera  que  les  codificateurs  ont  porté  le  mon- 
tant à  $50,  pour  plus  d'uniformité  avec  les  contrats 
ordinaires  On  se  place  au  moment  de  la  passation  du 
contrat  pour  évaluer  l'objet  du  litige,  et  non  pas  au 
moment  de  la  demande.  Ceci  n'a  jamais  fait  de  doute  dans 
le  droit  anglais,  pourlestatut  des  Fraudes,  et  notre  article 
laisse  la  loi  intacte  sur  ce  point.  Nous  verrons  qu'il  n'en 
est  pas  de  même  en  vertu  du  par.  2  de  l'article  1233. 

70.  L'écrit  doit-il  être  une  preuve  complète  du  contrat, 
ou  doit-on  admettre  ici  un  commencement  de  preuve  oar 
écrit  ? 
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Ces  règles  sont  tirées  du  droit  ang-lais  où  le  commen- 
cement de  preuve  par  écrit  est  chose  inconnue,  du  moins 
dans  le  sens  technique  qu'on  lui  donne  dans  notre  droit  ; 
mais  de  plus  cet  article  est  rédigé  dans  des  termes  absolus 
et  qui  diffèrent   de  ceux  qu'emploie  le  Code   pour   les 
autres  règles  de  la  preuve.    L'article  dit  qu'aucune  action 
ni  exception  ne  peut  être  maintenue  sans  un  écrit  sifrné 
par  la  partie.     Evidemment  ces   mots  veulent  dire  autre 
chose  que  commencement  de  preuve  par  écrit.     Outre  que 
le  commencement  de  preuve  par  écrit  n'est  pas  toujours 
un    écrit   signé,    l'article   exige  que  la  preuve  soit  laite 
par  écrit,  par  conséquent,  non  pas  par  écrit  pour  partie  et 
par  témoins  pour  l'autre. 

Le  Code  ne  dit  pas  ce  que  doit  prouver  l'écrit,  mais 
quand  il  exige  la  preuve  par  écrit,  c'est  évidemment  la 
preuve  complète.  Dans  le  cas  de  l'article  1235,  à  défaut  de 
règle  dans  notre  Code  on  peut  recourir  à  l'interprétation 
donnée  par  les   tribunaux  en   Angleterre  à  ce  mot  écrit. 
C'est   en    effet    une   règle   d'interprétation  bien  connue 
qu'on   peut  recourir  à  l'origine  d'une  loi  pour  en  inter- 
préter le  sens.     Or  cet   article  vient  du  droit  anglais,  les 
codificateurs   en    l'incorporant    dans   le  Code,  n'ont   pas 
indiqué  qu'ils   voulaient  en   changer  les  termes,  on  doit 
présumer  qu'ils  ont  conservé  la  loi  telle  qu'elle  existait. 

Dans  le  droit  anglais  on  a  toujours  décidé  que  l'écrit 
devait  prouver  le  contrat  complètement,  c'est-à-dire  prou- 
ver  les  parties  essentielles  du  contrat,  l'objet,  la  considé- 
ration, les  parties  ;  mais  il  suffit  que  le  prix  puisse  être  fixé, 
ou  l'o'  't  dét(  rminé  par  uue  preuve  ultérieur  ("  if  it  be 
possible  toascertainby  subseo,n,;'  enquiry.  Taylors,  no.  1024). 
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comme,  par    oxerapl.',  l'achat  -/r   '..vf  >rn,,f.  f)(,ns  avez   de 
grain,  aux  prix  courants. 

Il  suffit  que  récrit  soit    i^né  par  la  partie  ou  son  agent 
ou  représentant  autorisé      Ceci   est  de  droit  commun  : 
qvi/acil  per  aliuvi,  facit  per  se.     l^e  statut  des  Fran''  •    'ad- 
mettait expressément  ;  et  il  a  été  décidé  quo  la  procuration 
peut  être  prouvée  pur  témoins,  l'écrit  n'étant  requis  quo 
pour  les   contrats  mentionnés  dans  l'article  1235.     Sans 
cela  la  plupart  (l<:s  transactions  commerciales   seraient 
vulles.  (Trenholme  ot  McLennan,  en  appel.  1879,  24  L.  C..T. 
p.  805  ;  Lusk  et  Hope,  17  L.  0  J  p.  10).  Mais  l'écrit  sio-né 
après  l'expiration  du  mandat,  quand  même  le  contrat  eût 
été  fait  avant,  ne  suffirait   pas  (Lynn  et  Cochrane,  23  L. 
C.  J.  235  ;  Piusonneault  et  Desjardins,  3  L.  N   p.  29). 

71.  La  jurisprudence  est  loin  d'avoir  réglé  les  difficultés 
de  cet  article.  Dans  les  causes  de  Truteau  vs.  L  'blanc, 
jugée  en  appel  en  1870  {4R.  L.  560)  ;  Douglass  et  Ritchie, 
en  appel,  1874  (8  L.  C.  J.  274)  ;  Reevos  et  Malhiot  (8  L. 
C.  J.  84)  par  le  juge  Monk,  Minor  et  Knight,  en  appel 
(citée  dans  Douglass  et  Ritchie),  il  a  été  dé(  dé  que  la 
preuve  par  témoins  pouvait  être  admise,  avec  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit,  dans  les  cas  prévus  par 
l'article  1235. 

Daus  les  causes  de  Levey  et  Sponza,  en  appel  i85R  (6 
L.  C.  J.  183)  ;  Brown  et  Woods,  en  révisi-  187^  (ju^^é  à 
Québec,  pas  rapportée,  le  juge  Casault  él  c  d  ident)  ; 
Douglass  et  Ritchie  (ci-dessus),  il  a  été  jug>'  que  le  défaut 
de  répond 'V  sur  faits  et  articles,  et  l'admission  des  interro- 
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gatoires  promnfessis  pouvaient    r*'mplacer   l'écrit   requis 
par  l'art.  123."). 

Toutes  ces  décisions  admettent  expressément  ou  impli- 
citement que  la  question  réglée  par  et  article  t-st  une 
question  de  preuve. 

Dans  la  cause  de  Donégani  et  Molinelli  le  juge  Badgely 
(14  L.  C.  J.  106)  a  exprimé  l'opinion  que  le  commence- 
ment de  preuve  par  écrit  lit-  pouvait  être  invoqué  dans 
une  cause  commerciale 

Enfin  la   cause   toute   récente   de  Churest  et  Murphy. 
jugé  à  l'un  des  derniers  termes  de  la  Cour  d'Appel  à  Qué- 
bec, indique  l'état  actuel  de  lajurisprudence  et  l'opinion 
de  ia  plupart  des  jug.-s,  du  moins  dans  ce  district.    Dans 
cette   eau,  e    la   Cour  supérieure  à  Arthaba.ska  a    admis 
comme    p„   -ve    d'interruption    de    prescription    l'aveu 
incomplet  du  défendeur  et  la  preuve  par  témoins.     La 
Cour  de  révif  =..  -  à  l'unanimité  et  la  majorité  de  la  Cour 
d'Appel    ont  renvcr       ce  jugement    et  déclaré   que  le 
commencement  de  p.     tve  par  écrit  n'était  pas   admissi- 
ble dans  le  cas  de  l'art.  123Ô.  La  Cour  d'Appel  ne  s'est  pas 
prononcée  sur  la  question  de  savoir  si  l'aveu  complet,  ou 
le  serment  décisoire  pourraient  remplacer  l'écrit.    En  ap- 
pel les  juges  Bossé  et  BlancliPt  étaient  dissidents. 

72.  Quant  à  la  forme  de  l'écrit  nous  trouvons  dans 
notre  droit  tout  ce  qu'il  faut  pour  régler  ce  point.  Car 
les  règles  du  Code  ei.  matière  de  preuve  s'appliquent  aux 
inntières  commerciales  comme  nous  avons  vu  (C.  C.  1206), 
et  rarti"le  123;5  règle  certainement  une  question  de 
preuve.     On  a  soutenu   que  l'écrit  exi   ô   par  cet  article 
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n'était  pas  requis  pour  la  preuve,  mais  pour  lu  forme 
esseulielle  du  coutrat.  Ceci  est  contrair..  à  l'interprétation 
donnée  par  la  jurisprudence  en  Angleterre  (Taylor  ou 
Evid.  nos.  1027  et  1074)  ;  et  oV. si  précisément  parce  qu'il 
formait  partie  des  règles  de  la  preuve  en  droit  anglais  que 
le  statut  des  Fraudes  a  été  introduit  dans  notre  législation 
par  l'Ordonnance  de  1785  (Hunt  et  Bruce,  Pikes  Rep  p.  8  ; 
Baylis  et  Uyland,  15,  L.  C.  R.  04). 

C'est   surtout   au   point   de  vue   de    l'admissibilité  de 
l'aveu  que  l'on  a  prétendu  que  rien  ne  pouvait  remplacer 
l'écrit  ;  mais  l'aveu  n'est  pas  compris  dans  la  preuve  par 
témoins  et  nous  n'avons  pas  à  nous  en  occuper.     Il  parait 
hors  de  doute  que  la  question  est  une  question  de  preuve 
et  que  les  autres  règles  du  Code,  eutr'autres  celles  qui 
regardent  la  forme  des  écrits,  lui  sont  applicables.    Ainsi 
l'on   doit   admettre   comme  un  écrit   suffisant   un    acte 
authentique  non  signé  par  la  partie.     En  effet,  malgré  les 
termes  de  l'article  1235  il  est  impossible  de  supposer  que 
le  Code  ait  voulu  exclure  la  preuve  authentique,  quand  il 
admet  la  preuve  par  un  écrit  sous  seing  privé. 

Du  reste,  l'écrit  n'est  soumis  à  aucune  forme  pourvu 
qu'il  prouve  le  contrat  :  une  lettre,  même  adressée  à  un 
tiers,  suffit(Taylor,  no.  1027;Michon  etGauvreau,en  appel, 
1.  Q.  L.  R.  27).  La  preuve  peut  consister  dans  plusieurs 
écrits  ou  parties  d'écrit,  pourvu  que  réunis  ils  forment 
preuve  complète.  (Taylor,  no.  1026). 

Il  n'est  pas  nécessaire  que  l'écrit  soit  signé  parles  deux 
parties,  car  l'article  dit  expressément  qu'il  suffit  qu'il  soit 
signé  par  la  partie  contre  laquelle  on  l'invoque. 
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78.  L'article  1587  contient  une  exception  à  cet  article, 
ou  plutôt  une  explication  ;  il  admet  comme  preuve  suffi- 
sante do  la  vente  "  l'adjudication  d'une  chose  à  une  per- 
sonne  sur  son  enchère  et  l'entrée  de  son  nom  sur  le  livre 
de  vente  de  l'encanteur.  "  Cette  règle  vient  du  droit  an- 
glais :  les  auteurs  et  la  jurisprudence  enseignent  que 
l'encanteur,  ou  le  courtier,  agit  dans  ces  ventes  comme 
l'agent  des  deux  parties  et,  par  conséquent,  les  lie  toutes 
les  deux.  C'est,  dans  notre  droit,  une  application  de  l'ar- 
ticle 1785  du  Code  Civil. 

74.  L'écrit  est  exigé  dans  le  cas  du  1er  aliéna  de  l'arti- 
cle 1235,  pour  l'interruption  de  prescription,  même  celle 
qui  résulte  d'un  paiement  partiel,  et  pour  la  renonciation 
à  la  prescription  acquise.  La  section  2  du  statut  10  et  11 
Victoria  ch.  11,  réservait  expressément  l'effet  d'un  paie- 
ment partiel  pour  valoir  comme  interruption  de  prescrip- 
tion, et  l'on  admettait  la  preuve  par  témoins  d'un  paie- 
ment partiel  ;  mais  l'article  1235  n'a  pas  reproduit  cette 
disposition  et  la  règle  formulée  parle  1er  aliéna  de  cet 
article  reste  absolue  (McGreevy  &  McGreevy,  17  Q  L.  R 
278.) 

75.  Dans  le  cas  du  2e  alinéa,  la  règle  n'a  pas  d'applica- 
tion si  le  mineur  agissait  pour  les  intérêts  de  sou  com- 
merce, car  alors  il  n'y  a  pas  besoin  de  ratification,  elle 
ne  peut  s'appliquer  que  lorsqu'un  mineur  contracte 
avec  un  commerçant,  ou  lorsque  la  qualité  de  l'acte  vient 
de  l'autre  partie. 

76.  Nous  avons  vu  quel  est  le  sens  que  l'acte  de  lord 
Tenterdeu  a  attaché  aux  mots  "  représentation,  garantie 
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ou  assurance."  Ils  s'appliquent  aussi  bien  à  une  rocom- 
mandation  fausse  qu'à  un  cautionnement,  c'est-à-dire  à 
l'action  en  dommages  comm>3  à  l'action  sur  un  contrat 
(Taylor,  no.  1054.) 

Il  est  quelquefois  diiiicile  de  distinguer  dans  la  pra- 
tique s'il  y  a  garantie  de  payer  la  dette  d'un  autre,  ou  obli- 
gation principale  contractée  par  celui  qui  s'oblige.  Dans 
ce  dernier  cas  la  preuve  par  témoins  serait  permise. 
Quand  une  personne  achète  des  eiTets  et  que  je  me  porte 
garant  de  la  dette,  l'article  1235  s'applique  ;  mais  si  je 
fais  obtenir  des  effets  à  un  tiers  sur  mon  seul  crédit,  il 
n'y  a  pas  de  cautionnement,  et  la  preuve  par  témoins  est 
permise  ;  car  ce  tiers  ne  doit  pas  le  montant  et,  par  consé- 
quent, il  n'y  a  pas  de  dette  accessoire,  mais  seulement 
une  obligation  principale  de  ma  part  (Leduc  vs.  Prévost, 
28  L.  C.  J.  276  ;  Taylor,  no.  1031.). 

77.  La  vente  d'effets  mentionnée  dans  le  4e.  alinéa  ne 
s'applique  qu'à  la  vente  d'effets  mobiliers  igoof/s,  wures  and 
merchandise)  et  du  moment  qu'il  s'agit  d'un  immeuble 
la  preuve  par  témoins  est  permise.  Il  a  été  jugé  en  appel 
que  la  vente  d'un  billet  promissoire  tombe  sur  le  coup 
de  cet  article  (Truteau  vs.  Leblanc,  4  R.  L.  560  ).  S'il 
s'agissait  de  parts  dans  des  compagnies  par  actions  il  fau- 
drait décider  de  même  d'après  ce  précédent,  car  le  même 
principe  s'applique  malgré  que  la  compagnie  puisse 
posséder  des  immeubles.  (C.  C.  387).  Mais  il  paraît 
douteux  que  des  titres  de  créance,  billets  et  actions 
tombent  .sous  la  dénomination  rf'c/t/i-  [goods,  wures  and 
merchandise) 
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Dans  la  cause  de  Douégani  v.  Molinelli,  jugée  eu  appel 
en  1869,  il  a  été  décidé  que  le  contrat  qui  consiste  à  faire 
une  chose  avec  ses  propres  matériaux  est  un  louage  d'ou- 
vrage et  peut  être  prouvé  par  témoins.     (14  L.  C.  .T.  106), 
Danr,  la  cause  de  Morgan  v.  Turnbull,   l'Hon.  juge  Ca- 
sault  a  exprimé  l'opinion  contraire;  il  s'agissait  ici  d'xm 
mur  à  construire  dans  un  cimetière,  par  conséquent  d'une 
construction,  d'un  immeuble,  et  c'était  un  louage  d'ouvra- 
ge, et  k  preuve  par  témoins  fut  permise.     Le  contrat 
qui  consiste  à  faire  un  objet  mobilier,  et  à  on  fournir  les 
matéïiaux  pour  un  prix  en  argent,  est   une  vente  et  ne 
peut   être  prouvé   par  témoins.     Ce   genre   de   contrats 
(execvlory  mntract)  est  même  expressément  prévu  par  le 
2ième  alinéa  du  4e  paragraphe  de  l'article  1285. 

L'intention  de  cet  article  est  de  permettre  la  preuve 
testimoniale  du  contrat  quand  elle  est  rendue  moins 
incertaine  par  un  commencement  d'exécution,  par  des 
faits  dont  la  preuve  est  toujours  plus  certaine  que  la 
preuve  de  déclarations  verbales.  Ces  faits  prouvés  il 
existe  déjà  une  forte  présomption  que  le  contrat  a  eu 
lieu. 

Le  statut  des  Fraudes  exigeait  qu'il  y  eût  eu,  à  la  fois, 
ac':ept(Uion  et  réception  de  partie  des  effets  vendus  pour  ad- 
mettre la  preuve  par  témoins;  mais  notre  Code  a  changé  les 
termes  du  statut  et  n'exige  que  Cime  ou  l  autre  de  ces  deux 
conditions.  On  l'a  cependant  interprété  comme  s'il  eût 
reproduit  le  statut  sans  aucun  changement.  Mais  la 
Cour  Suprême  dans  la  cause  de  Munn  rs.  Bercer  a 
décidé  que  la  réception  seule  ou  l'acceptation  seule  était  suffi- 
saute.  (10  S.  C.  E.  p.  512  )     L'acceptation  et  la  réception 
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se  prouvent  par  témoins  do  même  que  h  paiement  des 
arrhes.  Ce  terme  désigne  ici  un  paiement  partiel,  aussi 
bien  que  des  arrhes  véritables. 

Le  statut  anglais  disait  "  arrhes  ou  paiement  partiel," 
et  dans  le  langage  ordinaire  on  emploie  indifféremment 
le  mot  arrhes  pour  paiement  partiel.  D'ailleurs,  la  raison 
qui  fait  admettre  les  arrhes  s'applique  a  fortiori  au 
paiement  partiel. 


§2. 


Modicité  du  litige. 


Ù 


78.  Du  montant  de  la  demande. 

79.  De  l'intOiét. 

80.  Demande  pour  partie  d'une  somme  de  plus  do  $50. 

81.  Demande  formée  de  créances  difl'érentes. 

82.  Demande  de  montant  plus  élevé  que  oelui  du  contrat. 

83.  Comment  déterminer  le  montant  de  la  créance,  on  la 

valeur  demandée. 

84.  Exceptions  au  par.  2  de  l'article  1233. 

78.  l^ar  le  2ième  paragraphe  de  1  article  1233  du  Code 
Civil  la  preuve  testimoniale  est  admise  dans  toute  matière 
où  le  principal  de  la  somme  ou  la  valeur  demandée  n'ex- 
cède pas  cinquante  piastres. 

L'Ordonnance  de  lfi67  ordonnait  simplement  qu'il  fût 
passé  acte  de  toutes  choses  excédant  la  somme  ou  valeur 
décent  livres  ($20.)  Le  statut  23  Vict.  ch.  57,  sec.  39  avait 
déjà  élevé  la  somme  à  vingt-cinq  piastres. 
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Mais  il  y  a  nue  différonco  de  rédaction  plus  remarqua- 
blo  que  le  chaugement  daus  le  montant.     Sous  lordou- 
uance  on  se  plaçait  au  moment  où  le  contrat  était  rédio-é 
pour  déterminer  1.  montant,    puisque   c'est    alors   qu'^i 
s  ag.t  de  décider  si  l'on  doit  passer  acte,  et  non  au  moment 
de  la  demande,  quand  la  partie  nie  ses  obligations  et  qu'il 
est  trop  tard  pour  s'en  procurer  la  preuve  écrite.  Dans  le 
Code  Civil,  au  contraire,  c'est  le  principal  de  la  somme  ou 
h  vahnr  demandée  qui  détermine  si  la  preuve  testimoniale 
est  admissible.     Il  n'y  a  pas  d'erreur  possible  sur  le  sens 
de  ces  mots,  car  les  codiiicateurs  ont  attiré  l'attention  de 
la  Législature  dans  leur  rapport  sur  l'anomalie  qu'ils  sem- 
D.ent  créer  avec  les  articles  12S6  a  1237  et  ils  suggéraient 
de  remplacer  cette  rédaction  par  la  suivante  :  "  Dans  toute 
matière  où  le   principal  de  la  somme  ou  la  valeur  dont  il 
s'agit  n'excède  pas  cinquante  piastres,"  mais  .  ette  rédac- 
tion n'a  pas  été  adoptée.     Le  Code  Napoléon  a  conservé  à 
peu  près  les  termes  de  l'ordonnance  sur  ce  point  (C  N 
1341.)  ^         • 

Le  principe  posé  par  ce  paragraphe  2o.  se  trouve 
modif?ô  d'abord  par  les  term.;s  mêmes  de  ce  paragraphe  et 
par  les  articles  1236  et  1237. 

79.  Si  l'on  devait  strictement  considérer  la  somme  ou 
la  valeur  au  moment  où  l'action  est  portée  il  foudrait 
re]eter  la  preuve  testimoniale  quand  les  intérêts  ajoutés 
au  capital  se  montent  à  plus  de  (cinquante  piastres  •  mais 
larticle  exclut  précisément  cette  application  du  principe 
pose  en  ne  tenant  compte  que  du /m«67>fl/  de  la  somme 
demandée  Le  Code  Napoléon,  au  contraire,  considère 
G 
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les  intérêts  comme  un  tout  avec  le  principal  (C.  N.  1342). 
Si  je  réclame  |40  pour  un  au  d'intérêt  sur  une  obligation 
de  1800  dont  le  capital  n'est  pas  échu,  serai-je  admis  à  faire 
la  preuve  par  témoins  sous  le  prétexte  que  la  somme 
réclamée  ne  dépasse  pas  $50  ?  Certainement  non,  car  le 
principal  uc  cette  somme  est  de  plus  de  cinquante  pias- 
tres. La  somme  demeure  toujours  due  à  titre  d'intérêts 
bien  qu'elle  devienne  le  capital  d'une  action. 

80.  L'article  1236  défend  la  preuve  par  témouis  quand 
la  demande  n'excédant  pas  cinquante  piastres  est  In  balance 
OM  fait  partie  d'une  somme  excédant  cinquante   piastres 
Ceci  s'applique  non  seulement  lorsque  je  réclame  le  reste 
d'une  somme  dont  vous  avez  payé  une  partie,  mais  encore 
si  je  vous  demande  $25   pour  ma  part  héréditaire  d'une 
créance  de  $100  ;  parce  que  cette  somme  de  méfait  partie 
d'une   plus  forte  somme.      Le  deuxième  alinéa   de   cet 
article  mentionne  un  cas  qui   n'est  pas  réellement  une 
exception,  et  que  Pothier  [Oblig.  no   790)  décidait  dans  le 
même   sens  :    il   permet   de    prouver   par   témoins   une 
nouvelle  promesse  de  payer  une  balance  de  moins  de  #50. 
Laurent  refuse  d'admettre  cette  solution,   qui  n'est  pas 
prévu..'  dans  le  Code  Napoléon,  parce  que,  dit-il,  il  n'y  a 
pas  novatiou,  par  conséquent,  pas  de  nouvelle  obligation 
remplaçant  l'ancienne.    Il  n'y  a  pas  novation,  mais  il  y  a 
un   acte  conventionnel,  une  admission  dont    la  preuve 
par  témoins  est  permise  quant  au  montant,  et  qui  établit 
l'existence  de   l'obligation  dont  je  réclame  l'exécution, 
c'est-à-dire  l'obligation  pour  la   balance  réclamée.     En 
vertu  du  même  principe,  si  je  vous  vends  une  chose  pour 
le  prix  de  $100  dont  $60  comptant  et  la  balance  à  terme, 
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je  pourrai  prouver  la  vente  par  témoins,  sur  demande 
formée  pour  la  balance,  parce  qu'il  y  a  eu  obligation  de 
votre  part  pour  ces  |40  seulement,  et  non  pas  pour  $100 
puisque  vous  ne  m'avez  jamais  dû  cette  somme  entière- 
et  SI  vous  l'aviez  due,  il  y  a  eu  promesse  spéciale  pour' 
cette  balance,  tel  que  prévu  par  l'article  12J6. 

Le  Code  Napoléon  rejette  expressément  la  preuve  par 
témoins,,  même  lorsque  le  créancier  réduit  le  montant  de 
sa  demande  à  moins  de  150  francs   (C,  N   1343)     H  f.,ut 
décider  la  même  chose  dans  notre  droit   sur  le  principe 
(aussi  reconnu   dans   le  Code   Napoléon,  art.   1344)  que 
le  montant  de  la  demande  ainsi  réduite  fait  parti  d'une 
créance  due  en  vertu  d'un  contrat  qui  ne  peut  être  prouvé 
par  témoins  (C  C.  1236).  Mais  si  c'était  par  erreur  que  la 
demande  eût  été  portée  pour  une  somme  plus  élevée  que 
$50,  il  serait  permis  de  faire  la  preuve  de    la  réclamation 
réduite  à  son  vrai  montant. 

81.  Enfin  l'article  1-237  admet  la  preuve   par  témoins 
lorsque  le  montant  de  la  demande  excède  #50,  mais  qu'il 
est  formé  de  créances  différentes  de  pas  plus  de  #50  ow^. 
cune.  On  ne  doit  pas  tenir  compte,  pour  former  le  mon- 
tant,  des  créances  dont  la  preuve  par  témoins  serait  au- 
trement permise  ;  mais  il  est  difficile  de  supposer  le  cas 
car  11  est  défendu  par  le  Code  de  Procédure  de  cumuler 
des  demandes  qui  ne  peuvent  être  instruites  par  le  même 
mode   d'enquête.     Mais  le  cas  se   présente  quand    uae 
demande  est  formée  à  la   fois  pour   dommages-intérêts 
résultant  du  retard  dans  l'exécution  d'un  contrat  et  pour 
l'exécution   du    contrat  même  ;  les  dommages   peuvent 
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être   prouvés   par  témoins  parco  qu'ils  sont  le  résultat 
d'uue  faute,  d'un  lait  matériel. 

82.  Ainsi  l'article  1233  se  trouve  limité  dans  son  appli- 
cation par  ces  exceptions  diverses  de  manière  à  sauver  le 
principe  commun  de  toute  cette  matière,  à  savoir,  qu'on 
n'exige  pas  la  preuve  écrite  quand  il  a  été  impossible  de 
se  la  procurer  et  qu'il  faut  se  placer  au  moment  du  con- 
trat pour  en  juger.  Mais  les  exceptions  n'anéantissent  pas 
complètement  la  règle  générale.     Ainsi  je  vous  vends  un 
cheval  qui  vaut  moins  de  cinquante  piastres  et  je  ne  vous 
le  livre  pas  ;    six  mois  plus   tard  vous   le  revendiquez 
contre  moi,  mais  le  cheval  vaut  alors  plus  de   cinquante 
piastres:  vous  ne  pouvez  prouver  le  contrat  par  témoins 
car  la  valeur  demandée  excède  cinquante  piastres.     Ce 
cas  est  une  véritable  anomalie;  cependant  '1  ne  faut  pas 
oublier  que  l'exclusion  de   la  preuve  testimoniale  a  été 
introduite  pour  deux  raisons,  pour  éviter  la  fréquence  des 
procès  et  la  difficulté  de  la  preuve  par  témoins,  et  pour 
prévenir  les  parjures    L'exclusion  de  la  preuve  testimo- 
niale suivant  le  montant  demandé  rencontre  le  second  de 
ces  objets.  Il  est  vrai  qu'on  y  déroge  dans  les  exceptions 
qui  sont  de  beaucoup  plus  nombreuses  que  la  règle  posée 
par  le  2e.  alinéa  du  l'article  1233. 

Voici  une  autre  application  de  la  règî^  telle  qu'énoncée 
dans  cet  alinéa.  Je  veux  prouver  que  je  vous  ai  payé 
$40  sur  ma  dette  pour  être  libéré  d'autant  :  je  puis  le  faire 
par  témoins  car  le  montant  demandé  l  ost  que  de  qua- 
rante piastres  ;  mais  si  Vuus  invoquez  ce  même  paiement 
contre  moi  comme  interruption  de  la  prescription  d'une 
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créance  de  $100  vous  ne  pourra  le  prouver  par  témoins 
car  le  montant  de  votr.  demande  est  de  plus  de  cinquante 
piastres.     En  France  on  décide  la  même  chose  pour  une 
raison  difiérente  ;    c'est  parce  que,  dit-on,  il   faut  consi- 
derer  l'objet  qui  forme  la  matière  du  fait  à  prouver  nour 
en  déterminer  le  montant,  et,   dans  ce  dernier  cas,  l'objet 
c  est  la  reconnaissance  de  la  dette  que  comporte   le  paie- 
ment  à  compte. 

Dans  le  droiUnglais  on  décide  absolument  le  contraire 
en  vertu  d'une  clause  du  statut  de  lord  Tenterden. 
qui,  tout  en  défendant  la  preuve  par  témoins  d'une 
reconnaissance  interruptive  de  prescription,  admet  cette 
preuve  pour  établir  un  paiement  dans  le  même  but. 

Dans  une  action  jm>  socio  je  réclame    .$200  pour  ma 
part  de  profits  ;  les  mises  des  deux  associés   ne  dépassant 
pas    $50,    faut-il    rejeter   la   preuve   testimoniale?     En 
France  les  opinions  sont  partacées,  mais  on  admet  o-é- 
néralement  que  c'est  le  montant  des  mises  qui  détermhie 
l'admission  de  la  preuve  par  témoins.  D'après  notre  ar- 
ticle  1233,  c'est  le  montant  de  la  demande,  et  la  preuve 
par    témoins,  ne  sera  pas  admise.     Dans   le  mandat  la 
question  présente  double  difficulté,  car  il  y  a  à  faire  la 
preuve  du  mandat  et  la  preuve  des  actes  du  mandataire. 
Tout  dépend  du  principal  de  la  somme  demandée  quant 
à  la  preuve  du  mandat  ;  quant  à  celle  des  actes  du  man- 
dataire, par  exemple,  si  je  veux  prouver  qu'il  a  retiré 
cent  piastres  pour  moi,  je  pourrai  le  faire  par  témoins, 
parce  qu'il  m'a  été  impossible  de  me  procurer  une  preuve 
écrite  de  ce  fait,  n'étant  pas  partie  présente  au  paiemert..' 
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Daus  un  échange  la  preuve  peut  être  permise  pour  l'une 
des  parties  et  pas  pour  l'autre  suivant  la  valeur  des  objets 
échangés.     C'est  à  chacun  de  voir  à  son  intérêt. 

La  somme  réclamée  en  vertu  d'une  clause  pénale  dans 
un  contrat  fait  partie  du  principal  de  la  demande  et 
par  conséquent,  doit  être  comptée  pou.  déterminer  s'il 
y  a  heu  d'admettre  la  preuve  par  témoins  II  n'en  est 
pas  amsi  des  dommages-intérêts  résultant  du  défaut 
d  exécution  d'un  contrat  :  les  dommages-intérêts  doivent 
être  considérés  à  part  du  montant  du  contrat,  parce 
qu  Ils  résultent  d'une  faute  et  ne  sont  pas  directement 
i  objet  d  une  stipulation  du  contrat. 

83.  Comment  déterminer  si  le  montant  de  la  demande 
ou  du  contrat  excède  $50  V     Le  montant  réclamé  par  le 
demandeur  ne  peut  pas  servir  de  guide,  parce  qu'il  suffi- 
rait  au  demandeur  de  le  réduire  pour  imposer  la  preuve 
par  temoms  au  défendeur.     C'est  au  juge  à  le  vérifier 
d  après  les  faits  et  les  circonstances  apparentes  au  dossier 
ou  par  l'enquête.     Dans   notre   procédure  cependant  les 
tribunaux  n'interviennent  pas  .:.  officio  pour  empêcher  la 
preuve  par  témoins  ;  chaque  partie  conduit  son  enquête 
et  surveille  celle  de  son  adversaire,  et  lorsque  ce  dernier 
essaie  de  faire  une  preuve  illégale,  elle  doit  s'y  opposer  • 
c  est  alors  que  la  coar  décide  si  la  preuve  doit  être  admise 
ou  rejetée.     La  partie  peut  s'opposer  à  la  preuve   testi- 
monide  à  moms   qu'il  n'apparaisse    ou  ne  soit  prouvé 
prea  ablement,    que   le   montant  ou  la  valeur  demandée 
ne  ^pa^.  pas  %^^  ,  ce*i  est  une  conséquence  de  ce  q.e 
la  pr^repar  témoins  est  prohibée  en  règle  générale 
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84.  Il  y  a  des  ca.s  où  la  preuv.  .   timonial.  est  prohibée 
dune  manière   absolue  quoique  «oit  le  montant  de  la 
demande  ;   ce  sont  des  exceptions  au  paragraphe    2  de 
1  article  1233.  Nous  les  examinerons  à  la  fin  de  ce  chapitre 
parce  qu'ils  sont  en  même  temps  des  exceptions  à  d'autres 
paragraphes  de  cet  article  {Infra.  no.  100.)     Il  v  a  aussi 
le  cas  ou  il  existe  une  preuve  écrite,  que  nous  traiterons 
dans   un   chapitre   à   part    (chap.  III  ).     En  matière  de 
question  d'état,  la  preuve  testimoniale  est  encore  soumise 
a  des  règles  spéciales.  {Infra,  no.  101  et  suiv.). 


§   3. 
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Lo  commonconiont  do  prouve  par  é(.ri(  lui  d'abord  un 
tempéramont  apporlô  par  les  tribunaux  à  la  riguour  des 
dispositions  de  rOrdonnanco  do  Moulins.    L'Ordonnance 
de  1(Î67  sanctionna  l'application  qu'on  on  iaisait,  mais  sans 
dehnir  en  quoi  il  consiste.    Los  auteurs  qui  ont  écrit  sur 
l'ordonnance,  entr'autres  Pothier,  en  ont  donné  dos  exom- 
pies  qui  sont  classiques.     Le  plus  remarquable  est  l'écrit 
par  lequel  une  personne  se  reconnaît  débitrice  envers  une 
autre  sans  dire  de  quehe  somme  ;  c'est  une  preuve  <-om- 
plète  de  l'existence  de  la  dette,  mais  non  pas  de  son  mon- 
tant.     Mais  la   pratique  a  étendu  la  rè-le  à  bien  d'autres 
cas  moins  favorables. 

Le  CodH  Napoléon  résume  la  doctrine  de  l'othi.-r  dans 
ces  termes  :  "  On  appelle  ainsi  commoncomont  de  preuve 
par  écrit  tout  acte  par  écrit  oui  est  émané  de  celui  contre 
lequel  la  demande  est  fb^méo  ou  do  celui  qu'il  repré- 
sente, et  qui  rend  vraisp..M.Ulo   le   lait  allégué.  (C.  N. 

iS-il). 

Notre  Code  ne  définit  pa.  ce  ^uo  c'est  qu'un  commen- 
cément  de  preuve  par  écrit.  La  définition  donnée  dans 
le  Code  Napoléon  doit  être  acceptée  par  nous  avec  réserve 
car  elle  résume  en  deux  lignes  ce  qu'on  trouve  dispersé 
dans  les  auteurs  sous  l'ancien  droit  et  doit  nécossai- 
rement  limiter  ce  qui  auparavant  ne  l'était  que  par  la 
lurisprudence,  c'est-à-dire  par  les  circonstances  des  faits 
juges  par  les  tribunaux. 

86.  I^'iiprèsle.stermesde  l'article  1233,parag7,l'écritest 
de  rigueur  ;  ceci  ressort  du  nom  m,^me  quo  l'on  donne  à 
cette  sorte  de  présomption.     Aucune   forme  d'écrit  n'est 
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prccri..,  et  lou.e  ,.pè„.  d'e,.it  ,,„i  p„„„„i,  ,„,;,  j,. 
prenvc  complète  p,.„t  nécessairement  servir  de  coramen- 
«•ment  de  preuve  par  (vrit  s'il  no  prouve  p.s  eomplùt.ment 
1    fa.t  ;  on  pourrait  rtoneseservirde  ,„„»  les  genres  d'écrits 
onumeres  dans  le  Code  Civil,  au  titre  de  la  preuve    M 
on  do.t  aller  .„  d.,U  ,,  admettre  des  écrits  ,ui  ne  feraVen 
pas  preuve  lorsqu'ils  rendent  le  fait  probable.     Le  C 
en  donne  un  exemple  dans  l'article  12.0  en  reconnaissant 
•omme  commencement  de  preuve  par  écrit  l'énoncia  "« 
étrangère  à  l'obligation,  ou  à  l'objet  qu'avaient  eu  vu    C 
parties  en  passant  l'acte,  et  qui  ne  fait  pas  preuve. 

87.  Les  réponses  aux  interrogatoires  sur  faits  et  articles 
sont  considérés  en  France  comme  „n  commencement  de 
preuve  par  écrit,  même  lorsque  la  partie  interrogée  refuse 

stnt":::;""  ^  "  ™  '"  "-  """-  '--  '"'--^-'-es  ; 

sont  tenus  pour  avérés  par  le  défaut  de  la  partie  d'v 
-pondre,  ou  même  des  réponses  vagu,.  ou  éva^si*:,  su.' 
vaut  es  crconstances  on  elles  sont  données.  La  raison 
en  est  que  les  réponses  son.  signées  par  la  partie  ou 
lorsqu  elles  ne  le  sont  pas,  elle  sont  constatées  par  un 
officier  public  chargé  de   le  faire,   par  conséquent  elles 

:T  ™"'"'"'!"r  ■  "  '""'"'■'  y  "  ■■•-"■»«  de  répondre  la 
loi  présume  que  les  faits  sont  admis. 

88.  Dans  le  droit  français  les  parties  ne  sont  pas 
admises  a  déposer  comme  te  noins.  même  en  faveur  de  la 
partie  adverse  ;  et  dans  notre  droit  ce  n'est  que  par  le 
statut  2.3  Victoria,  ch.  67  sec   49  „„  ,  I,    ,,  ,f 

'        ^ ''*"•■  ^y>  que  la  chose  a  été  ner- 
mise.     L  article  251  du  Code  de  Procédure  a  ..n,..^„it  et 

complété  cette  u.spo.ition  en  ajoutant  que   lo^  réponses 
données    par   la  partie  ainsi    examinée    comme  témoin 
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peuvent  servir  de  commencement  de  preuve  par  écrit. 
Ceci  est    dans  certains  cas,    une  dérogation  à  la  règle  de 
1  ancien  droU,  car  à  la  cour  de  circuit  la  déposition  de  la 
partie  n'est  pas  prise  par  écrit.     On  on  a  souvent  posé  la 
question  de  savoir  si  l'aveu  peut  être  divisé  pour  y  trouver 
un  commencement  de  preuve  par  écrit.     La  doctrine  des 
auteurs  est  que  la  question  de  la  divisibilité  de  l'aveu  ne 
se  présente  pas  ic.     Le  juge   peut  décider  d'après  l'en- 
semble  des  réponses  si  le  fait  à  prouver  est  rendu  suffi- 
samment  probable.  Morin  vs.  Fournier,  (10  Q  L  R  m) 
Cette  décision  parait  la  plus  raisonnable,  mais  notre  juris- 
prudence est  divisé  sur  ce  point.  La  Cour  d'Appel  a  jugé 
le  contraire  Christin  ys.  Valois,  3  L.  N.  p.  59  ;  Pratt  vs 
Berger,  28  L.  C.  J.  p.  192).     Dans  la  cause   de  Fulton  vs" 
McNamee&  al,   (2  S.  0.  R.  p.   470.).  le  juge  Fournier  a 
exprimé  l'opinion  que  la  question  de  divisibilité  de  l'aveu 

ne  se  Présente  pas  quand  il  s'agit  seulement  du -commen- 
cementde  preuve  par  écrit. 

89.  L'écrit  doit  émaner  de  la  partie  à  qui  on  l'oppose  ; 
il  faut  qu'il  soit  signé  par  elle,  ou  encore  écrit  de  sa  main  ' 
ou  bien  qu'elle  en  ait  pris  l'initiative  ou  la  responsabi-' 
hté,  comme,  par  exemple,  si  il  a  été  fait  sous  sa  direction 
par  son  commis.     Il  n'est  même  pas  nécessaire  qu'elle 
ait  pris  aucune  part  à  sa  confection,  si  elle  .«'est  appropriée 
l'écrit  depuis,  par  exemple,  en  l'invoqaant  à  l'appui  d'une 
demande.     Le  notaire  qui  dresse  un  acte,  le  commis  qui 
écrit  sous  la  direction  de  son  maître,  ne  sont  pas  liés  eux- 
mêmes  par  ces  écrits  et  on  ne  pourrait  pas  les  invoquer 
contre  eux  comme  commencement  de  preuve  par  écrit  ; 
en  réalité  ils  n'émanent  pas  d'eux.     Mais  les  faits  que  le 
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notaire  constate  par  lui-même  dans  l'acte,  pourront  être 
invoqués  contre  lui,  de  même  que  les  énonciations  des 
parties  qui  y  sont  intéressées.     Si   l'acte  était  nul  parce 
que   le   notaire   était   intéressé    (S.    R.    Q.    3640)     il   ne 
vaudrait  pas  même  comme  acte  sous  seing  privé,'  car  la 
signature  du  notaire,  partie  contractante,  est  nulle   (C 
G.  1221)  ;  il  vaudrait   cependant  comme  commencement 
de  preuve  par  écrit  contre  ceux  qui  l'ont  signé,   même   le 
notaire.     Il  serait  difficile  en  effet  do  trouver  un  acte  qui 
rende  plus  probables  les  faits  qu'il  constate.     Les  actes 
judiciaires,   ou   publics,   prouvent  les  admissions  qu'ils 
constatent,   parce  qu'ils  sont  rédigés  par  l'officier  qui  a 
mission  de  les  constater  ;  ils   sont  authentiques.     Mais 
lacté  nul  pour  défaut  de  forme   et   non   signé  par  les 
parties,  ne  peut  pas   même  servir  de  commencement  de 
preuve  par  écrit,  car,  dans  ce  cas,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il 
émane  de  la  partie  ou  du  moins  cela   n'apparaît  pas  tant 
que  la  partie  ne  l'aura  pas  admis.     A  plus  forte  raison  ne 
peut-on  pas  admettre  l'acte  que  les  parties,  ou  quelqu'une 
des  parties,  ont  refusé  de  signer. 

90.  Il  faut  en  effet  que  l'écrit  soit  reconnu  ou  légale- 
ment prouvé  ;  c'est  la  seule  manière  de  démoturer  de  qui 
Il  émane  :  et  comme  il   s'agit  d'un    écrit,  la  preuve  doit 
s'en  faire,  s'il    n'est    pas  authentique  ou,  s'il  ne  fait   pas 
preuve  prima  fade,  de  la  manière  réglée  pour  la  preuve 
des  écritures  privées.     Ainsi  on  n'admettrait  pas  comme 
prouvée  pour  servir  de   commencement  de  preuve   par 
écrit   la  copie  d'un  acte  faite  sur  la  transcription  dans 
les  registres  du  bureau  d'enregistrement,  excepté  avec 
les  formalités  ordinaires,  c'est-à-dire  après  preuve  de  la 
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porto  do  l'original  (C.  C.  1218)  ;  do  mémo  pour  la  copio 
d  une  oopio  dans  lo  cas  de  l'articlo  1217.     Lo  Code  Napo', 
léon  admet  ces  copies  comme  commencement  de  preuve 
par  écrit. 

91.  L'écrit  émané  do  son  autour  peut  servir  do  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  contre  l'héritier  ou  le  lé- 
gataire universel  ou  à  titre  universel  Ils  le  représentent 
et  se  trouvent  liés  par  tous  les  actes  du  de  cvj,,,.  On  ne 
saurait  on  dire  autant  du  successeur  à  titre  particulier,  à 
qui  on  ne  peut  opposer  un  écrit  émanant  de  son  auteur, 
qu'il  ne  représente  pas,  sauf  pour  ce  qui  regarde  l'objet 
même  dont  il  est  question,  et  si  l'écrit  a  été  fait  avant"  le 
transport. 

L'écrit  ou  l'admission  émanés  du  mandataire  lient   le 
mandant  :  qui  facit  per  alium,  Jacit  per  se.  Ainsi  les  procédu- 
res signées  par  l'avocat  peuvent  servir  do  commencement 
de  preuve  par  écrit.     Le  tuteur,  le  curateur,  l'envoyé  en 
possession,  le  mari  administrateur  do         ns  de  sa  femme 
le  gérant  d'affaires  sont  dans  le  même  cas  et  leurs    écrits 
ou  admissions  lient  leur  représenté,   comme  leurs  actes 
Mais  ceci  n'a  lieu  que  dans  les  limites  d.  leur  mandat  ou 
de  leurs  pouvoirs.  Il  faut  de  plus  que   l'écrit  ait  été   fait 
par  eux  pendant  la  durée  do  leurs  pouvoirs  ;  et  s'ils  sont 
examinés  dans  la  cause,  leur  admission   no  'vaut  comme 
aveu  et  ne  peut  servir  de   commencement  do  preuve  par 
écrit  que  si,  au  moment  où  ils  sont  entendus,  leurs  pou- 
voirs durent  encore  (S^rre   dit  St-Jean  vs.  Metropolitan 
Bank,  21   L.  C.  .T.  ?07  ,  Knox  vs  Boivin,  Rap.  officiels  4 
es.  p.  311.) 
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Il  ne  faut  pas  oublier  que  l'écrit  émané  d'eux  n'a  de 
date  certaine  contre  le  mandant  ou  représenté  que  si  leurs 
pouvoirs  durent  encore.  Si  leur  pouvoir  a  cessé  avant  la 
demande  en  justice  on  ne  pourra  pas  invoquer  tel  écrit 
sans  en  établir  la  date.  Le  mandant  est  un  tiers  jusqu^à 
ce  qu'il  soit  démontré  qu'il  était  représenté  au  moment  ou 
1  écrit  a  été  fait.  Autrement  il  suffirait  au  procureur 
révoqué  d'antidater  un  écrit  pour  ruiner  son   ex-mandant. 

La  règle  ne  doit  pas  être  étendue  au-delà  des  limites 
tracées  ci-dessus.  Ainsi  il  ne  suffit  pas  que  l'écrit  émane 
d  un  intéressé  comme  un  co-propriétaire  par  indivis  un 
œ-hentier,  un  co-défendeur,  excepté  s'ils  sont  en  même 
temps  mandataires  ou  associés. 

92.  Quant  aux  ayant-cause,  la  question  est  plus  délicate 
L  ayant-cause  n'..t  représenté  far  son  auteur  que  jusqu'à 
ce  qu'il  lui  ait  succédé,  de  sorte,  que  tout  commeni.ement 
de  preuve  per  écrit  ou  aveu  émané  depuis  de  son  auteur 
ne  saurait  lui  être  opposé  (Lecompte  v.  LaHamme  9  Q  L 
n.  p.    140).     Mais   l'écrit  émané  auparavant  le  peut,  sujet 
toutefois  aux  exigences  des  règles  de  la  preuve  par  écrit 
quant  à  la  date  des  actes  vis-à-vis  des  tiers.     Il  faut  en 
effet  distinguer  entre  l'effet  du  contrat  et  la  preuve  du 
contrat.     La  quittance  donnée  par  le  premier  créancier 
vaut  contre   l'acquéreur  de  la  créance,  mais  elle  n'a  pas 
de  date  ce-taine  contre  lui,  qui  est  un  tiers  à  l'acte  •  si 
on   lui   démontre  qu'elle  vient  de  son  auteur,  très  bien 
mais   jusque   là  il  est  en  droit  de  dire  que  ce  n'est  pas' 
I  acte  de  son  auteur.    Ti  en  est  de  même  pour  le  commen- 
cement de  preuve  par  écrit  ;  il  aurait  date  certain^    par 
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oxeraplo,  si  le  premier  créaucier  était  mort  immédiate- 
ment  après  avoir  sigué  le  transport  de  la  créance.  Alors 
je  pourrais  invoquer  contre  le  cédant  un  écrit  non 
signé  trouvé  dans  ses  papiers  pour  être  admis  à  faire  la 
preuve  par  témoins. 

93.  Ceci  nous  amène  à  examiner  une  question  très 
débattue  dans  le  droit  français.  Il  s'agit  de  savoir  si 
l'écrit  émané  d'un  tiers  peut  servir  de  commencement 
de  preuve  par  écrit.  Disons  d'abord  qu'on  ne  peut 
trouver  la  solution  de  cette  question  ni  dans  les  auteurs 
français  modernes,  ni  dans  les  auteurs  sur  l'ancien  droit. 
Le  développement  du  sujet  le  démontrera. 

Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  encore  une  fois  la  distinc- 
tions fondamentale  entre  l'effet  des  contrats  et  la  preuv  e 
des  contrats.  Il  est  clair  que  l'obligation  contractée  par 
Primusen  faveur  de  Secondus  ne  peut  pas  affecter  Tertius 
Mais  la  preuve  du  contrat  fait  preuve  vis-à-vis  de  tout 
le  monde  ;  une  fois  établi  le  contrat  existe  pour  tout  le 
monde. 

La  preuve  d'une  obligation  existe  donc  pour  tous  • 
mais  l'obligation  elle-même  n'affecte  que  les  parties,  de 
sorte  que  la  preuve  n'a  pas  d'intérêt  pour  les  tiers  : 
Irustm  probatur  quodprobatum  non  relevât.  Cependant,  com- 
me nous  l'avons  déjà  fait  remarquer,  malrgé  que  le  cha- 
pitre de  la  preuve  soit  dans  le  titre  des  obligations,  il  n'y 
a  pas  que  la  preuve  des  obligations,  il  y  a  la  preuve  des 
droits  réels  à  laquelle  le  chapitre  de  la  preuve  s'applique. 
Or  un  droit  réel,  à  l'inverse  des  obligations,  existe  pour 
tous,  il  oblige  tout  le  monde,  en  ce  sens  que  tous  sont 
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obligés  de  le  respecter.     La  preuve  d'un  droit  réel  peut 

^tli^r 

ion  qu    la  faU  naître  peut  donner  lieu  à  des  contesta- 
tions  vis-à-vis  des  tiers.  oniesta 

Il  est  bien  reconnu  que  l'écrit  authentique  ou  l'écrit 
sons  .,ng  privé  admis  ou  prouvé,  établirent  contre 
.ers  que  la  convention  ou  l'acte  juridique  qu'ils  cons  a 
ten    (...  .,..)  ,  ,,,u.ment  eu  lieu.  \a  pro.ess     de 
vente  par  acte  notarié  prouve  donc  que  tel  contrat  a  eu 
heu  mên.e  à  l'égard  des  tiers.     Pourquoi  ce  fait  ^ne  fois 
etabh,  ne  permettrait-il  pas,  à  titre  deco..ence:ent  d 
preu..  par  écrit,  de  prouver  par   témoins,  aussi   bien 
1  égard  des  tiers  qu'à  l'é.ard  du  vendeur,  que  la  vente  a 
réellement  eu  lieu?  xXous  supposons  que  la  promesse  de 
vente  est  telle  qu'elle  servirait  contre  le\.ndeLi:iréme 
de  commencement  de  preuve  par  écrit,  et  nous  mettons 
de  cot    ,,  ,„,,,,  d'enregistrement,  ce  qui  peut  parfai- 
tement  se  présenter. 

Voici  le  cas  :  A.  revendique  contre  B.  qui  n  a  pas  de 
titre  un  .«imeuble.  et  il  invoque  une  vente  verbale 
qu  11  demande  à  prouver  par  témoins  en  produisant  une 
promesse  de  vente  à  lui  consentie  par  C.  qui,  lui.  était 
bien  propriétaire.  A.  sera-t-il  admis  à  faire  la  preuve  par 
témoins  ?  ^ 

Nous  pensons  que  oui.  Si  un  acte  de  vente  par  C  à 
A.  suffirait  pour  établir  la  propriété  de  A  ,  pourquoi  la 
promesse  de  vente  ne  suffirait-elle  pas  à  en  faire  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  ? 
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Le  Code  Civil  ne  définit  pas  ce  que  cV.t  qu'au  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  ;  à  première  vue  on  est 
don.  justifiable  de  croire  que  c'est  une  prouve  par  écrit 
incomplète,  et  le  Code  ne  distingue  pas  entre  la  preuve 
qui  vaut  contre  la  partie  et  celle  qui  vaut  contre  les  tiers. 
Dans  l'ancien  droit  on  alla  jusqu'à  admettre  que  l'écrit 
émane  d'un  tiers  pouvait  servir  à  établir  une  oblic^ation  • 
mais    Pothier   combat  cette   prétention  et   avec   raison  ■ 
elle  a  cependant  prévalu  malgré  Pothier.  et  la  Cour  de 
cassation  l'a  admise  depuis  le  Code  Napoléon  pour  les 
causes  qui  ont  pris  naissam-e  avant  le  Code.     Mais  en- 
core une  fois  ceci  nous  parait  douteux,  car  l'écrit,  une  fois 
admis,  ne  vaut  pas  plus  qu'un  témoignage  et  ne  peut 
pas  laire  la  preuve  d'une  obligation  pas  plus  que  le  con- 
sentement donné  par  Pierre  ue  peut  lier  Paul. 

Mais  du  temps  de  Pothier  la  question   ne  pouvait  so 
poser  que  pour  les  obligations,  et  Pothier  avait  raison  de 
a  décider  ainsi  ;  et  son  opinion  doit  prévaloir  encore  dans 
tous  les  cas  qu'il  avait  en  vue,  les  seuls  cas  possibles  de 
son  temps      Les  droits  réels  en  effet  n'étaient  tranportés 
que  par  la  tradition  et  )a  convention  seule  n'était  pas  suffi- 
sant pour  cela.  Celui  qui  revendiquait  devait  donc  néces- 
sairement  invoquer  la  possession  et  le  cas  que  nous  avons 
supposé  plus  haut,  parfaitement  possible  aujourd'hui    ne 
l'était  pas  alors.     C'est  donc  un  cas  nouveau,  qu'il  iaut 
décider  d'après  le  Code. 

Le  Code  Napoléon  exige  que  le  commencement  de 
preuve  par  écrit  ait  le  caractère  d'un  aveu,  c'est-à-dire 
qu'il  émane  "  de  celui  contre  lequel  la  demande  est  for- 
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mée.  "Les  auteurs  français  s'en  tiennent  à  la  lettre  du 
Code  et  leur  opnx.on  ne  saurait  être  invoquée  dans  notre 
drou  quz  ne  contient  pas  cette  restriction.  En  droit  ,nl 
çais  11  faudrait  donc  probablement  décider  le  cas  posé 
con tra,re.nent  à  l'opinion  que  nous  soutenons.  JZ 
1  autor.te  de  Toullier  (Toullier.  t.  9.  no.  69  et  suiv.) 

La  question  peut  se  présenter  à  un  autre  point  de  vue 
t    1  faudrau  décider  de  .é.ne  pour  une  raison  additiir 
n  lie    Le  vendeur  est  supposé  le  propriétaire  dans  l'exem- 
I  e  eue.  et  le  défendeur  ne  se  réclame  aucuneLer;. 
lui ,  mais  SI  le  défendeur  invoquait  un  titre,  même  authen- 
qu.  du  même  vendeur,  mais  non  enregistré,  je  pourrais 
tout  d    même,  après  avoir  établi  k  date  de  mon  commen- 
cement de  preuve  par  écrit  si  c'était  nécessaire,  prouver  la 
vente  par  témo,us  ;  de  deux  choses  l'une,  ou  tous  êtes 
layant-cause  du  vendeur  commun  et  alors  mon  commun- 
cemeut  de  preuve  par  écrit,  fait  avant  votre  titre,  émane 
de  votre  auteur  et  vous  lie  ;  ou  bien  vous  n'êtes  pas  l'ay. 
ant-cause  et  alors  votre  titre  ne  vaut  rien,  quoique  ceci 
ne  me  dispense  pas  d'établir  mon  droit  contre     .    re  nos 
session.  "'       ^ 

94.  L'écrit  doit  reudre  vraisemblable  le  fait  allé..ué 
ae  suffi,  pas  qu'il  eu  établisse  simple„,e„t  la  possibûitî 

semblauce.  Amst  uu  acte  qui  coustate  Texisteuce  d'uue 
177'""""  "^  >«■"  --vir  pour  établir  rezécutiou  de 
ce  te  conveufou.  Il  ue  démoulre  aucuuemeat  la  proba- 
b.l.te  du  patement.  Eu  fait  d'aveu  judiciaire,  ou  consi.lère 
comme  suffisant  les  réponses  évasives  ou  coutradictoires 
7  ' 
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le  refus  de  répoiulro,  parce  qu'on  peut  en  conclure  rai- 
sonnablement que  la  partie  a  eu  peurdese  compromettre 
eu  répondant  i'ranchement  la  vérité.  Il  faut  que  l'écrit 
ait  un  rapport  direct  avec  le  fait  qu'on  veut  prouver  ;  un 
écrit  qui  ferait  allusion  à  une  dette  quelconque,  sans 
qu'on  put  en  conclure  qu'il  s'agit  de  la  dette  réclamée,  ne 
serait  pas  un  commencement  de  preuve  par  écrit  de 
cette  dette. 

95.  L'appréciation  de  la  valeur  de  la  présomption 
créée  par  l'écrit  ou  l'aveu  est  laissée  à  la  discrétion  du  juge. 
Suivant  qu'il  trouve  cette  présomption  suffisante  ou  non 
pour  établir  la  vraisemblance  du  fait  à  prouver  il  doit 
admettre  ou  rejeter  la  preuve  testimoniale.  Mais  la  ques- 
tion de  savoir  si  un  écrit  rentre  ou  non  dans  la  catégorie 
de  ceux  qu  on  admet  pour  former  uu  commencement  de 
preuve  par  écrit  est  une  question  de  droit. 

96.  Le  commencement  de  preuve  par  écrit  permet  de 
faire  la  preuve  par  témoins,  même  pour  contredire  un 
écrit.     Les  termes  du  Code  sont  loin  d'être  clairs  sur  ce 
point,  mais  nos  tribunaux   l'ont  décidé    tant  avant  que 
depuis    le   Code,     qui    n'a    pas     changé    l'ordonnance. 
(Webster    v.    Dufresne,  M.  L.    R.  4  ap.  p  43  ;  Foley  v. 
Charles,  15  L.  C.  R.    248  ;  Dominion   Oil    Cloth   Co.   v. 
Martin,  2  L.  N.  344,  dktnm  du  juge    Ramsay).     Touiller 
dit  que  l'ordonnance,  en  adm.Htant  la  preuve  par  témoins, 
n'a  pas  fait  une  exception  à  la  prohibition  générale  quj 
est  elle-même  l'exception,  mais  qu'elle  a  limité  l'étendue 
de  l'exception    (9  Touiller,  no.  65).     Les  auteurs  français 
enseignent   tous  que  la  preuve   par   témoins  est  admise 


onclure  rai- 
npromettro 
qu^»  l'écrit 
rouver  ;  un 
nque,  sans 
iclaméo,  ne 
r  écrit   de 


'ésomptiou 
m  du  juge, 
ite  ou  non 
ver  il  doit 
is  la  ques- 
oatégorie 
eraent  de 


permet  de 
redire  un 
irs  sur  ce 
vaut  que 
lonnance. 

Foley  V. 
h   Co.    V. 

Toullier 
•témoins, 
érale  quj 
l'étendue 
I  français 
t  admise 


-  99  — 
ap'c  un  comm.ncem..nf  de  preuve  par  écrit  pour  <-ontre 

:::rcr"^"'"' ------------ 

On  ne  pourrait  pan  cependant,  avec  un  commencement 
d.^  preuve  par   écrit,  faire  la  preuve    par  témoins  due 

produre   lacté   même.     L'artido    1204    s'y    oppose      II 
audrau  donc  dans  ce  cas  produire  l'acte  sauf  ,   fltr  - 

Z:      T''  "^  ''^'^  ^'^--^  ^'^^-d  que  l'acte  n.  p.ut 
ê^t^^produa  conformément  au   paragraphe  6  de  l'articL 

être  pa  ses  dans  une  forme  solennelle  ou  authentiaue 
comm.  les  testaments,  les  contrats  de  m.riage  e  lux 
que  nous  verronsàlafin  de  ce  chapitre.  mIis  il  est 
admis  dans  certains  cas  en  matière  d'état  civil  sujet  a  des 
règles  spéciales.  '' 

§  4. 
Cûui'enlemeat  des  parties 
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la  preuve  testimoniale  soit  contre  un   écrit,  soit  d'une 
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manière   gôiiéruu'.     Cette   preuve   est   udinise  quand  la 
partie  .idverse  y  consent. 

Kn  France  on  admet  jçénéralemeut   qm-   lu   règle  qui 
exclut  la  preuve  testimoniale  est  d'intéreH  public  et  on  ne 
permet  pas  aux  parties  d'y  déroger  même  de  consente, 
ment.  L'Ordonnance  de   UÎO?  et  le  Cod.>  Napoléon  sont 
rédigés  un  peu  diffâremmeut  de  notre  Code  Civil.    L'or- 
donnance disait.    "  Seront  passés  actes. ..et  ne  sera  reçue 
aucune  preuve  par  témoins."     Ou  interprète  ces  termes 
comme  une  injonction  adressée  aux  juives.     On   invoque 
aussi  les  motifsde  l'Ordonnance  de  Moulins,  qui  se  trouve 
être  l'origine  de  ces  règles,  où  il  est  dit  qu'elles  sont  intro- 
duites pour  prévenir   les  dilHiuiltés  et   la    fréquence  des 
procès  ;  on  allègue  aussi  le  danger  des  parjures.     Ce  sont 
des  raisons  d'ordre   public.  De  plus,  en  France,  la  cour 
ordonne    l'enquête    par   un  jugement    interlocutoire   et 
définit  les  faits  sur  lesquels  elle  portera,  et  le  juge  chargé 
de   l'aire  l'enquête  la  conduit  à  son  gré,  les  parties  ne 
jouant  qu'un  rôle  passif  dans  toute  cette  procédure. 

98  Dans  notre  droit,  outre  la  différence  qui  existe  dans 
les  termes  de  la  loi,  on  considère  que  les  parties  sont 
meilleurs  juges  de  cette  question  étant  plus  intéressées 
que  tout  autre  à  son  application.  Notre  jurisprudence 
vient  sans  doute  de  la  pratique  du  droit  auglais  et 
du  fait  que  nos  enquêtes  sont  conduites  d'après  le  sys- 
tème de  l'enquête  devant  le  jury.  Elles  sont  laissées 
à  peu  près  entièrement  à  la  direcHon  des  parties.  C'est  à 
elles  de  s'opposer  à  la  preuve  ou  de  la  laisser  faire  à 
mesure  qu'elle  est  produite,  suivant  ce  qu'elles  croient 
être  de  leur  intérêt.  On  présume  donc  que  la  preuve  faite 


^naiid  la 

ègle   qui 
et  on  no 
onseiite- 
éoii  sont 
il.    L'or- 
!ra  reçue 
s  termes 
invoque 
t;  trouve 
at  iutro- 
'nce  des 
Ce  sont 
la  cour 
toire   et 
i  chargé 
■ties   ne 
re. 

te  dans 
es  sont 
pressées 
udence 
fiais  et 
i  le  sys- 
hiissées 
C'est  à 
faire  à 
croient 
e  faite 


—   101   - 

sans  objection  est  légale,  ou  que  la  partie  admet  les   faits 
prouvés,  puisqu'on,  n'a  pas  cru  devoir  lVmpA,-h.r  ;  à  plus 
forte  raison  admet-on  1.  preuve  faite  avec  un  .onsent.- 
ment  exprès  (Magnan  et  Dugas,  V2  R.  L.  2%;  Thwaitset 
Conlthurst  .Se  al.3  Q.L.li.,04:  S.hwerzensk.  et  Vineb.rg.lO 
t^.  C.  K,  243).  La  Cour  Suprême  dansla.ause  de  Schwer- 
zenski  et  Vineberg  a  cité  un  certain  nombre  d'arr.^ts  delà 
cour  de  Cassation  décidant  que  l'enquAte  ne  peut  être  mise 
de  co»é  quand  l'objection  à  la  ,>reuve  n'est  faite  qu'en  cas- 
sation.  Bounier  est  aussi  d'avis  que   la  preuve  est   légol. 
avec  un  consentement  7V«î/rf  ./e.s-  /.'•,«„,,,  ^ol.    I    m,   117) 
Dans    Ethier  et  Hurteau   (11  L.  N.  18^)  on  a  cependant 
rejeté  la  preuve  laite  sans  objoclion. 

Cela  ne  veut  pas  dire  que  la  cour  devra  prendre  con- 
naissance de   faits  étrangers   au   litige   par   cela   même 
qu  Ils  sont  établis  sans  objection  à  l'enquête,  par  exemple 
des  faits  qui  re  sont  pas  allègue,:  Frustra  probatur  quod 
probatum  non  relevât. 

99.  La  règle  admise  sur  ce  point  dans  notre  jnrispru- 
de.ice  n  est  pas  sans  inconvénient.     L'origine  de  la  pro- 
hibition est  la  même  dans  notre  droit  que  dans  le  droit 
français,  ainsi  que  sa  raison  d'être.     L'ordre  public  est 
donc  intéressé  dans  la  question.    En  pratique  il  est  à  peu 
près  inouï   qu'une  partie  consente  expressément  à  une 
preuve  inadmis.sible  d'après  la  loi  ;  .Vsr  donc  générale- 
ment  par  défaut  d'objection  à  l'enquête,  c'est-à-dire  par 
surprise,  oubli,  ou  erreur  de  la  part  de  l'avocat  de  la  par- 
tie   contre    laquelle  on    la  produit,    qu'elle-  est  admise 
C'est   un  fait  cependant  que  nos  tribunaux  appliquent 
comme  à  regret  la  régie  qui  défend  la  prévue  par  témoins. 
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Ils  admettent  cette  preuve  debene  esse  dans  les  cas  douteux, 
ou  dans  les  cas  qui  demandent  considération  ;  puis  cette' 
preuve,  une  fois  faite,  plaide  souvent  assez  éloquemment 
pour  son  maintien  que  toutes  les  raisons  tirées  de  la  loi  et 
de  l'ordre  public  sont  impuissantes  pour  la  faire  rejeter. 
La  lar-e  discrétion  accordée  par  la  jurisprudence 
anglaise  aux  tribunaux  dans  les  matières  de 
de  droit  commun  a  certainement  inllué  beaucoup  sur 
la  pratique  de  nos  cours. 


sî:ction  lll 
Des  cas  où  la  prohibilion  est  plus  rigoureuse. 
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cela  quelque  soit  le  montant  dont  il  s'agit,  et  même  au- 
dessous  de  cinquante  piastres.     Il  y  a  lieu  d'examiner 
quelquefois  si  l'admission   volontaire  de  la   partie  peut 
remplacer  l'écrit;   mais   la  question  ne  peut   passe  pré- 
senter  de   savoir   si   la   preuve    testimoniale    peut    être 
admise  même  de  consentement.      Elle  peut  toujours  être 
admise  cependant  avec  la  preuve  préalable  de  la  perte  de 
l'écrit. 
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Nous  avous  déjà  examiné  le  cas  de  l'article   1^35  pour 
certaïus  contrats  commerciaux. 

L'article  1264  du  Code  Civil  exige  que   les  contrats  de 
mariage  soient  passés  devant  notaire;  l'article  776   exige 
a  même  forme  pour  les  donations,  et  l'artido  2040  pour 
les  contrats  de  constitution  d'hypothèque.  Il  y  a  exception 
cependant  pour  certaines  localités  dans  les  trois  ca«,  mais 
écrit  est  toujours  de  rigueur  (C.  C.  2041).    Le  testament 
quelle  qu'en  soit  la  forme  doit  être  aussi  par  écrit,  sauf 
celui  des  militaires,  c        est  soumis  à   des  dispositions 
exceptionnelles     (C.  C.  842,  848,  849  et  855). 

Les  lettres  de  change,  billets  promissoires  et  chèques 
sont  de  leur  essence  des  écrits  auquels  rien  ne  peut 
suppléer,  sauf  dans  le  cas  de  perte  de  l'écrit. 

L'article  1690  se  lit  comme  suit  :  "  Lorsqu'un  archi- 
tecte  ou  un  entrepreneur  se  charge  de  construire  à  forfait 
un  édifice  ou  autre  ouvrage  par  marché,  suivant  plan  et 
devis,  1    ne  peut  demander  aucune  augmentation  de  prix 
ni  sous  le  prétexte  de  changement  dans  les  plans  et  devis 
m  sous  celui  d'augmentation  de  la  main-d'œuvre  ou  des' 
matériaux,  à  moins  que  ce.  changements  ou  augmentation 
ne  soient   autorisés  par  écrit,  et  le  prix  arrêté  avec  le 
propriétaire,  ou  à  moins  que  la  convention,  sur  les  deux 
points,  ne  soit  établie  par  le  serment  décisoire  du  pro- 
pnetaire.     "  La  dernière  partie  de   l'article  a  été  ajoutée 
par  le  statut  51-52  Vict.,  ch.  22,  sec.  2.     Cet  amendement 
laisse  intacte   la  première  partie  de  l'article,  sauf  qu'il 
donne  l'alternative  entre  les  deux  moyens  de  preuve. 


îll 
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Cet  article  est  reproduit,  à  peu  près  daus  les  mêmes 
termes,  de  l'article  1793  du  Code  Napoléon  ;  son  objet  est 
d'empocher  les  entrepreneurs  d'abuser  de  l'inexpérience 
de  ceux  qui  font  faire  des  constructions. 

Le  mot  "  propriétaire  "  veut  dire,  dans  notre  Code, 
celui  qui  f\ut  construire  ;  nos  codificateurs  en  s'écartant 
de  la  rédaction  du  Code  Napoléon,  qui  dit  •'  propriétaire 
du  sol  "  ont  voulu  sans  doute  échapper  à  l'interprétation 
donnée  par  les  auteurs  français  qui  n'appliquent  pas 
1  article  quand  celui  qui  fait  construire  n'est  pas  le  pro- 
priétaire  du  sol. 

L'écrit  n'est  exigé  que  pour  la  preuve  de  l'autorisation 
des  changements  ou  augmentations  ;  mais  pas  pour  la 
fixation  du  prix  ;  mais  si  on  administre  le  serment  sup- 
Pletoire  il  faut  que  les  deux  soient  prouvés  par  le  serment. 

L'article  1155  exige  un  écrit  pour  la  subrogation 
conventionelle  et  l'article  1571  pour  la  signification  du 
transport  ;  mais  rien  n'empêche  dans  ces  deux  cas  la 
preuve  légale  ordinaire  de  la  convention  par  laquelle  le 
débiteur  aurait  spécialement  promis  de  payer  la  dette  au 
nouveau  créancier. 

L'article  177  du  Code  Civil   déclare   que  la  femme   ne 
peut  contracter  sans   l'autorisation  par  écrit  de  son  mari 
Rien  ne  peut  dispenser  de  l'écrit,  qui    est  exigé  pour  la 
protection  de  la   femme,  protection  inefficace  si  on  pou- 
vait  induire  la  femme  à  admettre  verbalement  que  cette 
autorisation  a  été  donnée. 
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Le  Code  Civil  exige  encore  que  la  mise  en  demeure  soit 
signifiée    par  écrit   quand  le  contrat  lui-même  était  écrit 
(Art.  1067).     L'écrit  est  requis  quel  que  soit  le  montant 
du  litige.     Est-ce  là  une  condition   tellement  rigoureuse 
qu'on  ne  soit  jamais   dispensé   de  produire  une  preuve 
écrite,  ou    bien  est-ce   seulement    une  réaffirmation  pius 
étendue  de  la  prohibition  de  la  preuve  par  témoins  ?  La 
cour  de  révision  s'est  prononcée   dans  ce   dernier   sens 
dans  une   cause  de   Bélanger   v.   Paxton    (14  R.  L,  526), 
contrairement  à  l'opinion  exprimée  par  le  juge   Mathieu 
•en  première  instance.     On  a  considéré  que  les  exceptions 
ordinaires  apportées  par   l'article  1233  aux   règles  de  la 
preuve  s'appliquaient  à  l'article  1067.     Cette  décision  est 
certainement  conforme  à  la   tendance  générale   de  notre 
jurisprudence  qui   admet    facilement,  sinon    la  preuve 
testimoniale,  du  moins  la  preuve  de  faits  matériels  d'où 
résulte  un   aveu  de  la  part  de  la  partie,  c'est-à-dire  une 
présomption  de  l'homme. 

On  pourrait  justifier  ces  conclusions  par  l'application 
d'un  principe  que  nous  n'avons  pas  vu  invoquer  dans  le 
rapport  de  ces  causes.     Nous  avons  vu  que  la  preuve  tes- 
timoniale  n'est  prohibée  que  pouï  les  foits  juridiques, 
mais  que  les   faits  matériels  peuvent  être  prouvés  par 
témoins,  ou  plutôt  ne  peuvent  pas  être  prouvés  autrement. 
Lors  donc  qu'une  présomption  résulte  d'un  fait  matériel 
prouvé  légalement,  c'est-à-dire  par  témoins,  pourquoi  ne 
l'admettrait-on  pas   aussi  bien  que  la   présomption  qui 
résulte  d'un  fait  juridique  prouvé  par  écrit  quand  le  mon- 
tant d  passe  $50?  Notre  Code  ne  contient  aucune  prohibi- 
tion quant  à  l'admission  des  présomptions  ;  il  abandonn  « 


I 
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cette  matièro  à  l'appréciation  du  tribunal  (C.  C  1238)  et  ne 
contient  pas   la   disposition    de   l'article   1353   du    Code 
Napoléon  qui  assimile  les  présomptions  à  la  preuve  par 
témoins.    Il   faudrait  donc   considérer  les    présomptions 
non  pas  comme  un  commencement  de  preuve  par  écrit 
amsi  qu'on  l'a  fait  quelquefois  pour  admettre  la  preuve 
par  témoins  mais  comme  une  preuve  légale  du  fait  qu'elles 
établissent   d'une   manière  complète.     Un    fait  matériel 
peut  toujours  être  prouvé  par  témoins  en  vertu  du  par 
5  de  l'article  1233,  et,  s'il  en  résulte  une  preuve  complète' 
Il  faut  l'admettre.     Par  exemple  on  ne  saurait  avoir  une 
meilleure  preuve  que  le  locateur  a  consenti  à  la  résiliation 
du  bail  que  dans  le  fait  qu'il  a  lui-même  placé  sur  la  porte 
une  affiche  portant  que  la  maison  est  à  louer,  ou  bien 
qu'il  a  aidé  le  locataire  à  déménaj^er. 

C'est  ainsi  que  l'on  admet  ce  genre  de  preuve   pour 
établir  la  renonciation  du  propriétaire  aux  clauses  intro- 
duites  quelquefois  dans  les  baux,    où  il  est  stipulé  que 
le  locataire  ne  pourra  sous-louer  sans   la  permission  par 
écrit  du  locateur.     Il  est  vrai  que  dans  ce  dernier  cas 
Il   y   a   heu   de  se   montrer  moins  sévère  pour  l'obser- 
vation d'une  règle  qui  dépend  de  la  seule   volonté  des 
parties,   pour  laquelle  les  raisons  d'ordre   public  qu'on 
invoque  quelquefois  n'existent  pas  et  à  laquelle  la  partie 
peut  après   tout   renoncer   comme  à  toute   autre  clause 
du  contrat.  (Persillier  vs.  Moretti,  14  L  C.  J.  29  •  Molleur 
vs.  Favreau,  1  L.  C.  L.  J.  28  ;  Cordner  vs.  Mitche'll.  1  L.  C- 
L.   .T.    28   et   58  ;  Bissonnet    vs   Guérin  7  L.    i\.    368  ; 
McKenzie  vs  Wilson,  10  L.  N.  113.) 
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Il  est  encore  une  règle  qu'on  applique  avec  rigueur 
dans   notre   droit   c'est    que   les   actes   des  corporations 
doivent  être  prouvés  par  écrit  ;  ceci  s'applique  non  pas 
aux  contrats  passés  par  leurs  agents,  qui    peuvent  être 
prouvés  suivant  les  règles  ordinaires  du  droit,  mais  aux 
délibérations  et  décisions  des  conseils  qui  les  représentent. 
(Letellier    v.    Com.   d'Ecoles  de  Ouiatchouan,  en  appel, 
1889.     C'est  que  la  loi  exige  que  les  délibérations  de  ces 
corps  soient  consignées  dans  des  registres  qui  en  font  foi 
tt  contre  lesquels  il   n'est  pas   permis  de  prouver.     Ce 
dernier  motif  s'applique  aussi  à  tous  les  cas   où  la  loi 
exige  la  tenue  de  registres  ou  la  rédaction  d'écrits  en  ma- 
tière  administrative   et  judiciaire.     Ces  questions  étant 
d'intérêt  public  il  ne  peut  y  être  dérogé  même  de  con- 
sentement. 

Enfin   des   dispositions   exceptionnelles   exigent    une 
preuve  écrite  pour  le  transport  des  vaisseaux  enregistrés, 
les  hypothèques  sur  ces  vaisseaux  et  l'engagement  des 
matelots.     Mais  le  défaut   d'observation   des    formalités 
n'empêche   pas   toujours   la   preuve   par   témoins  ;  ainsi 
pour  la  vente  des  vaisseaux  enregistrés  il  y  aurait  moyen 
de  prouver  la  vente  verbale  pour  obtenir  des  dommages, 
mais  pas  pour  revendiquer  le  vaisseau,   car   l'écrit  est 
nécessaire   pour   transporter   la    propriété.      17-18   Vict. 
ch.   104,  sec.   55;  S.   R.  C.  ch.  72,  secs.  32  et  52  •  ch   74 
secs.  25,  26,  35,  37  ;  ch.  75,  secs.  4  et  9.     L'engagement 
par  écrit  n'est  exigé  que  pour  la  protection  du  matelot 
qui,  lui,  peut  le  prouver  par  témoins. 
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SECTION  IV 

De  lu  preuve  teslimoniaie  en  matière  de  questions  d'état. 

SOMMAIRE: 

101.  Historique  de  la  <iiiestion. 

102.  Nature  des  faits  à  iJronver. 

103.  Preuve  des  naissauees  et  des  ddcès. 

104.  Du  mariage. 

105.  JX's  V(.'ux  de  religion. 

106.  De  la  filiation. 

101.  L'état  civil  des  personnes  est  constaté  par  les 
registres  de  l'état  civil,  et  comme  la  loi  a  régularisé 
la  tenue  de  ces  registres  en  vue  de  la  preuve  qu'on  peut 
eu  tirer,  la  règle  générale  en  ces  matières  est  qu'on  doit 
produire  les  actes  de  nai.ssance,  de  décès  ou  de  mariao-e 
quand  on  veut  prouver  aucun  de  ces  faits  ;  la  même  rè-lè 
existe  pour  les  actes  de  profession  religieuse  emportaient 
mort  civile. 

L'usage  de  tenir  de  semblables  registres  était  suivi  bien 
longtemps  avant  que  le  législateur  eut  songé  à  en  profi- 
ter. L'Ordonnance  de  Villers-Cotterets,  en  1539,  ordonnait 
la  tenue  des  registres  de  baptême.  L'Ordonnance  de  Blois 
(1579)  ordonne  aux  greffiers  de  forcer  les  curés  et  vicaires 
de  leur  ressort  de  déposer  les  registres  de  baptêmes,  ma- 
riages et  sépultures.     Mais  dans  ce  temps-là  encore  la 
preuve  par   témoin  de  l'état   civil  des  personnes  était 
reçue,  ce  qm  était  indispensable  vu  que  les  ordonnances 
n'étaient  pas  observées.  L'Ordonnance  de  Moulins  (art  55.) 
ordonne  la  tenue  des  registres  de  profession   religieuse 
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Toutes  ces  lois  ont  été  reproduites  et  régularisées  par 
1  Ordonnance  de  1067.  CY^pendant.  pour  obtenir  l'obser- 
vation exacte  de  ces  lois,  il  fallut  deux  nouvelles  disposi- 
tions.  l'Edit  de  1691  et  la  Déclaration  de  1736. 

En  Canada  on  sait  que  les  registres  ont  toujours  été  tenus 
d  «»e  manière  satisfaisante  dès  l'origine  de  la  colonie  C'est 
à  l'Eglise  et  au  clergé  qu'on  doit  cette  institution  que  le 
droit  civil  a  reconnue  et  sanctionnée.    Le  chapitre  20  des 
Statuts  Refondus  du  Bas-Canada  a  été   reproduit  par  le 
Code  Civil  ;  il  reproduisait  lui-même  nos  anciens  statuts 
qui  avaient  appliqué  lea  dispositions  de  l'ordonnance  à 
toutes  les  congrégations  religieuses  des  différentes  déno- 
minations  et  réglé  li  procédure  concernaot   l'authenti- 
cation  des  registres   et   leur   dépôt.     C'est  en  1795    par 
l'ordonnance   35   Oeo.    III,    ch.   4.   que  fut  réglée  cette 
matière  d'une  manière  à  peu  près  définitive. 

102.  Parmi  les  faits  constatés  par  les  registres,  deux  sont 
de   l'ordre  purement  naturel,   les  naissances  et  les  décès 
Le  mariage  participe  de  la  nature  des  conventions,  ainsi 
que  les  vœux  de  profession  religieuse. 

C'est  par  exception  à  la  règle  qui   veut  que  la  preuve 
testimoniale  soit  admise  dans  les  cas  où  il  a  été    im- 
possible de  se  procurer  un  écrit  que  l'on  exige   la  pro- 
duction  de  l'acte  de  naissance  et  de  l'acte  de  décès.     En 
effet,  ces  faits  sont  purement  matériels     Quant  aux  actes 
de  mariage  eux-mêmes,  la  règle  qui  permet  au  tiers  de 
faire  la  preuve  par  témoins  de  faits  auxquels  ils  n'ont  pas 
pris   part,    reçoit   de  notables    exceptions   comme   nous 
verrons. 
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Inand  il  s'agit  du  fait  pur  et  simple  du  bapt^^mo  ou 
du  décès  on  est  toujours  admis,  à  défaut  d'acte  de  naissance 
ou  de  décès,  à  le  prouver  par  témoins,  soit  que  les  registres 
n'aient  pas  été  tenus  à  l'époque  et  à  l'endroit  où  Ia°  nais- 
sance, ou  le  décès  en  question  (ou  plutôt  le  bapic'.rae   ou 
la  sépulture  en  question)  ont  eu  lieu,  soit  que  ces  registres 
aient  été  perdus  (C.  C.  51).  Dans  le  cas  oii  des    registres 
réguliers  ont  été  tenus  il  est  permis  de   faire   rectifier  le 
registre  en  y  insérant  l'acte  omis,  sur  preuve  des  faits  de 
baptême  et  de  sépulture  (C.C.  77.)  En  France  on  disent, 
pour  savoir  s'il  est  permis  de  prouver  par  témoins  quand 
il  y  a  eu  simplement  omission.     Notre  article  77    qui 
n'existe  pas  dans  le  Code  Napoléon,  enlève  toute  là  dif- 
ficulté ;  mais  il  faut  remarquer  qu'on  ne  serait  pas  admis 
à  prouver  par  témoins  une  naissance  ou   un  décès  omis 
dans  le  registre  sans  recourir  à  la  procédure  particulière 
pour  rectification  des  registres.     Ce  n'est  pas  l'acte  omis 
que  l'on  insère  dans  le  registre  à  sa  date  ;  c'est  le  jugement 
de  rectification  qui  en  tient  lieu.     Il  serait  impossible  de 
faire  dresser  l'acte  omis  lorsque  l'officier  public,  le  curé, 
le  vicaire,  ou  le  ministre  est  décédé.  Il  faut  prouver  les 
faits  que  l'acte  aurait  dû  constater;  ainsi  la  preuve  de  la 
possession  d'état  ne  suffirait  pas.     S'il  était  impossible 
d'obtenir  la  rectification  du  registre,  il  faudrait  probable- 
ment permettre  la  preuve  par  témoin  de  la  naissance  ou 
du  décès. 

Tous  les  auteurs  français  l'admettent. 

Si   le   registre   avait   été   tenu    irrégulièrement,    c'est 
comme  s'il  n'avait  pas  été  tenu  du  tout  pour  la  preuve 
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des  actes  qui  auraient  dû  y  être  entrés.  Il  faudrait  tout 
de  même  recourir  à  la  proc-édure  pour  re,-tilication  d.-s 
registres,  à  moins  que  le  registre  fût  si  irrégulier  qu'il  ne 
pourr  t  ,,  ,,,.,,^,  ,.,,,^^^^  autheuUque.  Si  l'acte 
a^a.t  ete  rédige  sur  une  feuille  volante,  il  faudrait  le  faire 
entrer  sur  le  registre. 

Lorsque  le  registre  a  é,é  tenu  régulièremcut,  mais  que 
la  page  ou  1  acte  devrait  se  trouver  a  été  arrachée,  le  cas 
devrait  être  assimilé  à  celui  de  la  perte  du  registre.  C'est 
a.u»,  qu'on  a  décidé  eu  Krauce,  mais  il  faut  remarquer 
q»  en  France  l'article  77  de  notre  Code  n'existe  pas 
Cependant  l'article  77  ne  parle  que  du  cas  où  l'acte  a  été 
om,s,  et  s  =1  a  existé  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  a  été  omis. 

Nous  avons  dit  que  ces  rtglesnes'appliquent  que  pour 
la  pr  uve  du  fait  de   naissance  simplement,  ou  de  décès 
C  es,  qo'  „    ff„,,  ,i  ,.„„  ,.„„(  p^^„,.^^_.  1^  ^^^^^,^^^^  ^^_  ^^^ 

d  établir  la  Bliatiou,  la  loi  a  mis  des  restrictions  spéciale. 
.  la  preuve  par  témoins  ainsi  que  nous  verrons  ci- 
dessous. 

Quant  à  la  manière  d'établir  le  fait  par  témoins  la  loi 
ne  fixe  aucune  règle.  L'article  51  dit  :  "  par  les  registres 
et  papiers  de  famille,  ou  autres  écrits,  ou  par  témoins  "'  On 
n'est  tenu  de  fournir  aucun  écrit  ;  on  peut  faire  entendre 
les  témoins  immédiatement,  et  les  présomptions  ordinaires 
suffisent  pour  établir  le  fait.  C'est  au  jugeàen  apprécier 
Ja  valeur. 

Les  actes  de  l'état  civil  comme  tous  les  autres  actes 
authentiques  ou  non,  sont  sujets  à  être  contredits  par 
témoins  par  tous  ceux  qui  n'y  ont  pas  été  parties,  c'est-à- 
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dire  qui  u'y  ont  pas  pris  part  en  les  signant  ou  y  assis- 
tant comme  témoins  ;  sauf  toujours  la  partie  de  l'acte  qui 
est  authentique,  celle  qui  est  constatée  et  ceitiliée  sous 
la  responsabilité  de  l'officier  public.  Ainsi  les  déclara- 
Mons  des  parties,  celles  qui  constatont,  par  exemple,  le 
jour  de  la  naissance,  le  r  >m  de  la  mère,  ou  du  père  s'il 
n'assistait  pas  à  l'acte,  peuvent  être  contredites  par 
témoins.  Mais  le  l'ait  du  baptême,  le  jour  où  il  a  eu  lieu, 
et  tout  ce  que  l'officier  public  constate  lui-même  eu  cette 
qualité  est  authentique,  et  ne  peut  être  contesté  sans 
inscription  de  faux. 

La  preuve  contraire  est  de  droit  ;  ainsi  on  peut  contre- 
dire par  témoins  la  preuve  fuite  pour  établir  la  naissance 
ou  le  décès. 

Si  l'acte  n'est  pas  régulier,  par  exemple  n'est  pas 
entré  sur  le  registre  ou  n'y  est  pas  entré  à  sa  date  (C.  C. 
46),  il  ne  remplit  pas  alors  les  conditions  exigées  par  la 
loi  pour  être  authentique.  Il  pourrait  alors  servir  de 
commencement  de  preuve  par  écrit  contre  ceux  qui  l'ont 
signé,  mais  n'étant  pas  authentique  il  peut  être  contredit 
sans  inscription  de  faux. 

104.  L'article  51  du  Code  permet  de  prouver  le  ma- 
riage dans  les  cas  où  les  registres  ont  été  perdus,  ou 
n'ont  jamais  existé.  Ceci  est  conforme  aux  principes 
généraux  ;  car  ou  ne  peut  pas  reprocher  aux  parties  la 
faute  de  l'officier  public  «jui  n'a  pas  tenu  de  registres, 
encore  moii.«s  la  perte  des  registres,  l'admission  de  la 
prouve  par  témoins  dans  ce  dernier  cas  n'étant  que  l'appli- 
cation du  par.  6  de  l'art.  1233. 
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Co  que  „o„,  av„„„  ,l.:JA  dit  do  rap,,|icali„u  do  l'articlo 
M  s  ..pph,,,„.  4  l'acto  do  ,nuri,,g„.  - 

I-mi,.|„   ,r,,,  dit  q„o  ..  „„|  „,,.  „„„j 

<  M  11,  8HU1  l,.s^'cas  prévus  par  l'article  51." 

Cela  veut-il  diro  ,«e  l'artid.  77  n.  s'applique  pas  au. 
antes  de  ,naria|r.  «mis  dans  le  re-nstre  ^  R L n  „  ,  P     r 
Il  ,.sf   vr..;  1  'ir,'*'"*^  .   Kien  ne  1  indique. 

'I  .*"   "a,  <,„,.  la   ,„„„„  ,„,^  j,,^^.,^^  ici  prohibée 

les  déco,  ;  .nu,,  l„  .ooii,i„a,io,.  du  registre  est  uuo  procé- 
dure  spoetal,:  entourée  de  eertaiues  garauties,  tel  !„«  la 

orrtge    I  dev,e„t  uue   preuve  écrite  et  autheutique  do 
-te  qu  „u  y  a  fait  i„,érer.     Ce  qui  est  doteudu  c  est  de 
a,re  d.reetemeut  ,a  preuve  par  témoins  avant  d'avoi 
fau   reet.her  le  registre.     Quant  à  la  preuve  à    fair 

a  les  doces,  mats  le  tout  est  laissé  à  son  appreeiation 
La  possessto,.  d'état  „e  saurait  sulHre  parée  qu'elle  ne 
prouve  pas  le  lait  du  mariage  ;  l'article  160  dit  qu'elle  ne 
dispense  pas  les  époux  de  représenter  l'acte  de  célébration 
et,  s,  cette  preuve  ne  sulBt  pas  pour  prouver  l'état  d'époux' 
encore  moins  peut-elle  servir  à  reconstituer  l'aete  dé 
célébration  du  mariage. 

La  preuve  testimoniale  est  encore  admice  pour  prouver 
le  mariage  dans  le  cas  de  l'article  162  qui  permet  aux 
enfants  de  père  et  mère  décédés  d'invoquer  la  possession 

o 
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ils 


d'état  ('"  Itnirs   parents,  quand  cotto  posNession  n'est  pas 
contredite  par    Tarte  de  naissance.     Il    est    dilïieile  eu 
ettet  d'exiger  desei-i/Mits  la  preuve  du  mariage  quand  les 
parties  à  ce  mariage  ne  sont  plus  là  pour  leur  indiquer  où 
In  pn'iidre.  La  possession  d'état  dans  ce  cas  supposi"  aussi 
que  les  parents  ont  toujours  vécu  et  sont  morts  avec  cette 
possession  incontestée,  ce  qui  la  rend  d'autant  plus  sûre. 
La  même  raison  n'existe  pas  pour  les  parents  eux-mêmes  ; 
et.    quant   aux    tiers,   on  n'a  pas  voulu   l'aire    pour  eux 
l'exception  (|ue   l'on   admet  en  laveur  des  enfants  dont 
l'intérêt  est  autrement  considérable  et  mérite  les  faveurs 
de  la  loi.     Ils  peuvent  prouver  deux  possessions  d'état, 
celle  de  l'oiifant  et  celle  des  parents.     S'ils   r  présentent 
l'acte  de  mariage,  il  reste  encore  à  prouver  la  possession 
d'état  des  parents,  car  l'acte  de  naissance  ne  prouve  pas  le 
mariage,  même  lorsqu'il  le  constate. 

La  possession  d'état  que  la  loi  admet  pour  la  preuve  de 
filiation,  comme  nous  verrons,  parce  qu'elle  est  la  meil- 
leure preuve  dans  ce  cas,  n'offre  plus  les  mêmes  garanties 
quand  il  s'agit  des  époux  :  l'admettre  serait  sanctionner  le 
concubinage  et  régulariser  par  sa  prolongation  même, 
une  position  illégitime.  En  un  mot  la  possession  d'état 
dans  ce  cas  ne  prouve  rien  et  c'est  pour  cela  que  la  loi  la 
rejette  (C  C.  160).  Fruslraprobaturquod/jn'/utuvi  non  relevât. 

Quand  la  preuve  de  la  possession  d'eiat  o.v  admise, 
elle  se  fait  par  témoins;  car  c'est  un  fait  qui  n'a  rien  de 
conventionnel,  ou  plutôt  c'est  une  succession  de  faits, 
un  état  de  choses  qu'aucun  écrit  ne  pourrait  constater. 
11  n'y  a  pas  de  dangers  d'ailleurs  à  l'admettre,  car  la 
àuUiiiiicité  des  faits  qu'elle  suppose,  le  temps,  les  cir- 
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*;;::""'"  ,  '*"-'  '"  P---e  -  fai.  par  la  p,..e.,  tl 
a  état  cependant  on  peut  prouver  direetement  la  po^sa," 
siou  detat  vi,s.à-vi8  du  père. 

Dans  notre  droit  la  reeherehe  de  la  paternité  e.t  per- 
m  se  et  la  pre    -e  de   la  filiation   naturelle  .,e  fait  d!  la 
même  tnanière  que  celle  de  la  Blia,  ion  lé,nti„e(C  0   "4 , 
Le,  règle,  que  nou,  allons  exposer  sont  ,ndépenda;tes 
de       lies  que  nous   venons  de  voir  pour  la  preuve  des 
bap  emes    q„,  ne   valent  que  pour  é.ablir  le   làit    du 
bapte„.e.  1  âge   la  nationalité.     Au  point   de  vue  spécial 
do  la  hltafon  la  preuve  par  témoins  n'est  admise  qu  ave 
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un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Quant  au 
mariage  la  preuvi»  doit  s'en  faire  légalement  suivant  les 
règles  que  nous  avons  exposées. 

La  preuve  de  la  filiation  se  fait  par  l'acte  de  naissance 
(C.  C.  228)  et,  à  défaut  d'acte,  par  la  possession  d'état 
(0.  C.  229).  S'il  y  a  titre  et  possession  conforme  ou  n'est 
pas  admis  à  faire  la  preuve  contraire  (C.  C.  230).  Mais 
s'il  n'y  a  que  l'un  des  deux,  ou  peut  faire  la  preuve  con- 
traire, même  par  témoins,  suivant  la  règle  ordinaire. 

Le  possession  d'état  se  prouve  par  témoins  ;  c'est  le 
fait  que  l'enfant  a  été  traité  suivant  l'état  qu'il  réclame 
et  qu'il  a  passé  généralement  pour  ce  qu'il  prétend  être. 
C'est  une  présomption,  mais  elle  est  convaincante,  et  le 
Code  la  préfère  à  la  preuve  directe. 

Si  l'enfant  n'a  ni  titre,  ni  possession  d'état,  il  est  admis 
à  prouver  sa  filiation  par  témoins,  mais  seulement  "  lors- 
qu'il existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  ou 
lorsque  les  présomptions  ou  indices  résultants  de  faits  dès 
lors  constants  sont  assez  graves  pour  en  déterminer  l'ad- 
mission "  (C.  C.  232).  Il  est  aussi  admis  à  le  faire  s'il  est 
entré  dans  l'acte  comme  né  de  père  et  mère  inconnus,  ou 
sous  de  faux  noms.  C'est  le  droit  commun,  car  on  peut 
contredire  l'acte  auquel  on  n'a  pas  été  [)artie,  et  les  décla- 
ration qui  constatent  ces  faits  ne  sont  pas  authentiques. 
On  n'exig)  pas  qu'il  explique  pourquoi  il  ne  représente 
pas  l'extrait  du  registre  des  baptêmes. 

Le  commencement  de  preuve  par  écrit  est  ici  d'une 
nature  spéciale  et  cela  tient  à  la  nature  des  faits  à  prouver. 
Dans  les  causes  civiles  ordinaires  la  contestation  ne  reo-ar- 
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de  en  général  que  le.  parties  qui  y  sont  engagées,  [ci 
a  contestation  regarde  et  intéresse  toute  la  famille  dans 
laquelle  le  poursuivant  demande  à  entrer.  On  admet 
donc  comme  commencement  de  preuve  par  écrit  "  les 
titres  de  f\.mille,  les  registres  et  papiers  domestiques  du 
pere  et  de  la  mère,  les  actes  publics  et  même  privés  éma- 
nes d  une  partie  engagée  dans  la  contestation  ou  qui  y 
aurait  intérêt  si  elle  était  vivante  "  (C.  C.  233) 

Les  écrits  qui  sont  admis  ici  sont  de  véritable  aveux  de 
a  partie  adverse.  Les  documents  dont  il  est  question  sont 
les  moins  suspects,  car  ce  que  l'on  entre  dans  ses  papiers 
prives,  pour  son  propre  usage,  offre  toutes  les  garanties 
de  véracité;  on  n'est  pas  censé,  en  effet,  se  mentir  à  soi- 
même  et  l'on  ne  conçoit  pas  le  fait  d'un  père  entrant  sur 
son    tableau  de   famille  le  nom  d'un    enfant   qu'il   n'a 
.jamais  eu.  Les  écrits  émanés  de  la  partie  engagée  dans 
la  contestation  présentent  ces  caractères. 

Que  la  loi  n'admette  pas  l'écrit  émané  de  la  partie  qui 
reste  en  dehors  de  la  contestation  ceci  est  de  droit  corn- 
mun.  M  .  c'est  par  exception  qu'elle  admet  l'écrit  émané 
de  la  personne  décédée  qui  eût  été  intéressée  dans  la  con- 
testation ;  la  raison  est  que  l'écrit  n'est  pas  suspect  dans 
ces  circonstances  et  vaut  l'écrit  émané  de  la  partie  adverse. 

L'article  233  n'a  rien  de  limitatif  quant  à  la  qualité  de 
l'écrit  ;  c'est  tout  écrit  quelconque  qui  rend  vraisembla- 
ble le  fait  de  la  filiation. 

L'appréciation    de   la   valeur   du    commencement   de 
preu^  o  par  écrit  est  laissée  au  juge  de  même  que  celle  de 
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la  valeur  dos  présomptions  résultant  de  laits  assez  graves 
pour  déterminer  l'adraissi  on  de  la  preuve  par  témoins. 
Mais  de  ces  laits  graves  la  preuve  par  témoins  n'est  pas 
permise.  Iliaut  qu'ils  soient  6-o«A'^«rt/.s-,  c'est-à-dire  non 
contestés  ou  non  contestables;  s'ils  résultent  d'un  écrit, 
ils  sont  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

L'article    234   contient    une   disposition    assez   remar- 
quable ;  il  permet  dans  ce  cas  spécial  où  l'on  veut  contre- 
dire la  preuve  do  filiation,  de  prouver   des   faits  que  le 
père  n'est  pas  admis  à  prouver  dans  le  cas  de  désaveu. 
C'est-à-dire    qu'il    permet   au    père    de   désavouer   indi- 
rectement même  en  dehors  des  cas  où  le  désaveu   direct 
est   permis.     C'est  qu'alors  qu'il  ne  s'agit  plus  de  contre- 
dire l'état  que  possède  un  enfant,  mais  de  nier  celui  qu'il 
réclame.     Mais  ceci  ne  nous  intéresse  qu'en  autant  que 
cette  preuve  contraire  peut  se  faire  par  fom  les  moyen,, 
c'est-à-dire  par  témoins  même,  ce  q-i  n'est  pas  d'ailleurs 
une  exception  au  droit  commun. 
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107    Avant  d'entrer  dans  l'examen  de  cet  article  1234 
1   faut   savoir   où  en  est  la  source  et   dans  quel  droit' 
anglais  ou  français,  il  faut  en  chercher  l'.nterprétat L" 
La  même  règle  existe  d;4ii«  i.     a  'Precation. 

Civil!.,  .n^  ^  '^'"^'   «t  avant  le  Code 

«^n  11  la  même  reirle  existii*    rl.^„.       ,        -,     . 

„ff  .  ,  '      i  xi.st.ut   dans  notre  droit,   avec  des 

TlrT     ^""""'■^"'»«  "»  «-  -„t,.at,  civil,  orti. 
"PPl.quait  ,    pour  les  seconds,  le  droit  fraufais. 

cabk  dl'!  .'''"l^  ""'■""■"  ■■'""  ^^''»  "'  '■''  '-'-  appli- 
cable dau.  tous  les  cas  telle  que  formulée,  sans  dire  avec 
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quel  effet.  Les  codificateuvsont  oilé  l'Ordonnaucede  1667 
et  les  auteurs  français  sous  l'article  1234.     Mais  laissant 
de  côté  la  rédaction  de  l'article  2  du  titre  20  de  l'O-don- 
nauce  de  1667,  ils  ont  adopté  la  phraséologie  du  droit  an- 
glais,   telle   que  consignée    dans   Greeiileaf    et    Taylor. 
Eemarquons  cependant   que  ces  auteurs  énoncent  une 
règle  dont  les  termes  n'ont  rien  de    rigoureux,  qui  n'est 
pas  une  disposition  législative.     Faut-il  en  conclure  que 
les  codifîcateurs  ont  voulu   mettre  de  côté  la  règle  telle 
qu'on   l'appliquait  sous  l'Ordonnance  de  1C6V  ?    Oui,  si 
les  termes  adoptés  ont  un  sens  différent.     Sinon,  il  faut 
continuer  à  considérer  l'Ordonnance,  et  les  auteurs  qui 
l'ont  commentée,  comme  la  source  de  notre  droit,  sauf  à 
tenir  compte  des  changements  introduits  par  les  termes 
de  l'article.     En  changeant  la  rédaction,  les  codifîcateurs 
n'ont  pas  changé  la  source  du  droit,   il  faudrait  pour  cela 
qu'ils   l'eussent   déclaré,    comme   l'Ordonnance   de  1785 
l'avait  déjà  fait. 

Si  les  codifîcateurs  en  effet  n'ont  rien  changé  au  fonds 
du  droit,  peu  importe  les  termes  qu'ils  ont  employés. 
Presque  toutes  les  dispositions  du  Code  sont  rédigées  en 
termes  difl^'érents  des  lois  antérieures  qu'elles  reprodui- 
sent. Les  codifîcateurs  n'ont  pas  indiqué  l'article  1234 
comme  étant  de  droit  nouveau  ;  au  contraire,  ils  réfèrent 
à  lOrdonnance  de  1667  dans  leur  rapport. 

108.  Voyons  donc  quelle  était  la  rèffle  énoncée  par 
l'Ordonnance  de  1667.  L'article  2  du  titre  20  de  cette 
ordonnance  dit  :  "ne  sera  reçue  aucune  preuve  par  témoins 
contre  et  outre  le  contenu  aux  actes,    ni  sur  ce  qui  serait 
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allégué  avoir  été  dit  avant,  lors  et  depuis  les  actes."  La 
première  partie  de  la  disposition  défend  de  contredire 
l'écrit  au  moyen  de  la  preuve  par  témoins  et  de  prouver 
que  le  contrat  n'est  pas  celui  que  l'écrit  constate,  c'est- 
à-dire  qu'elle  défend  d'en  changer  les  termes.  C'est  là 
l'interprétation  unanime  des  auteurs  français,  anciens  et 
modernes,  et  le  Code  Napoléon  n'a  fait  que  reproduire 
l'ordonnance  dans  les  mêmes  termes.  C'est  évidemment 
le    même  sens   que  celui  de  notre  article  1234. 

La  seconde  partie  de  l'article  distingue  ce  qui  a  été  dit 
avant  lors  et  depuis,  de  ce  qui  a  été  écrit  ;  ceci  se  rapporte 
évidemment  aux  dires  et  pourparlers  que  les  parties  n'ont 
pas  jugé  à  propos  de  mettre  par  écrit,  dires  et  pourparlers 
sur  le  même  sujet  que  le  contrat  écrit.     On  suppose  que 
les  parties  ayant  rédigé  leur  convention  par   écrit  ont 
voulu  s'en  rapporter  à  l'écrit  sans   tenir  compte  du  reste 
et,  par  conséquent,    permettre   d'en   tenir    compte  et  de 
le  prouver  ce  serait   contredire  ou  changer  l'écrit      La 
seconde   partie  de  la  prohibition  ne  serait  donc   qu'une 
reaffirmation  de   la  première  partie.     Elle  n'y  ajouterait 
rien   mais  elle    l'expliquerait.    C'est  là  le  sentiment  de 
Laurent  (19  Laurent,  no  471). 

Cependant  la  plupart  des  auteurs  soutiennent  que 
cette  seconde  partie  de  l'article  2  de  l'ordonnance  défend 
de  prouver  toute  convention  verbale  intervenue  depuis 
l'écrit  -,  l'effet  d'y  substituer  un  nouveau  contrat.  On  ne 
trouvera  rien  de  cela  dans  Pothier.  et  il  est  difficile  de 
concevoir  qu'une  conventiou  subséquente,  distincte  de 
la  première,  ne  puisse  pas  être  prouvée  par  témoin,  lorsque 
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lo  montant  n'excèd.  pas  #50.  sous  prétexte  que  c'est  un 
dire  des  parties.     L  ordonnance   ne  dit  pas  ce  qui   a  été 
conoenu  depuis,  mais  ce  qui  a  été  rlil.     Faire  une  conven- 
tion nouvelle  n'ont  pas  contredire   Varie  qui  constate  la 
première.     Cependant   la  jurisprudence   s'est  pronon.'ée 
contre  l'opinion  de  Laurent.     On  considère   que  les  con- 
Tentions  subséquentes  doivent  être  considérées  comme  de 
simples  propositions   non   suivies  d'effet   puisqu'on   n'a 
pas  pr.s  la  peine  de  les  écrire,  et  qu'il  n'est  pas  plus  diffi- 
cile de  prouver  faussement  une  convention  subséquente 
que  des  pourparlers  au  sujet  de  la  convention  écrite. 

109.  Quoiqu'il  en  soit  de  cette  question,  nous  crovons 
que  les  codiHcateurs  ont  réglé  la  difficulté  d'interpi^éta- 
tion  de  l'article  de  l'ordonnance  en  retranchant  la  partie 
qui,  suivant  Laurent,  n'est  qu'une  "  de  ces  redondan.-es 
comme  ou  en  trouve  tant  dans  les  anciennes  lois." 

Nos  tribunaux  ont  toujours  eu  recours  au  droit  français 
pour  interpréter  l'article  1234.  Labelle  v.  Pesant,  14  R.  L 
300;  DeSalaberry  V.  Faribault,  11  R.  L,  621  ;  McConnell 
V.  Millar,  14  R.  L.  587:   Malhiot  v.   Brunelle,  lô  L  C.  J. 
197  ;  Gilchrist  v.  Lachaud  14  Q.  L.  R.  p.  278. 

La  règle  de  l'article  1234  ainsi  interpn'tée  est  conforme 
dans  l'ensemble,  au  droit  anglais  aussi  bien  qu'au  droit 
français  ;  mais  il  y   a   des   différences  dans   les    détails 
ainsi  que  nous  verrons  ci-dessous  et  ces  différences  nous' 
intéressent  au  point  de  vue  des  .contrats  commerciaux. 

110.  Dans  les  aff^aires  commerciales  f^iut-il  interpréter 
l'article  1234  d'après  le  droit  anglais  ? 
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«-Ofic  la  même  rear  e  (>xist'iif  nr>»^  i 

c-,it  »  xistdit  pour  les  contrats  civils  ordi- 

.■o,n,„e„.,aux  dans  l'Cdonnano,,  de  1,85  e.  dan.  ,„  d"!; 
""K  ».,,.      1,«  oodifu-at™,»  „•„„,  pas  vonln  chanjor  )o 

t.de  120      a,ss,.  la  q„..s,,i„„  i,„„,,,.        ,;,,.,  _^, 
l.r.nc,p,.  rO,-don„an„c.  de  1785.    lîn  dédarant  qn'caurâ 

recours  an  droit  ans-iais  ponr  les  cas  non  „  •  , 

/,    I     .,  ,  =1  '"'  'LS  cas  non  prevns  par    o 

<ode  .1  ne  decde  pas  laquelle  des  deux  interprétations 
que  comport.  l'article  1234  doit  l'emporter.  On  doit 
donc,  comme  avant  le  Code,  continuer  à  apphq.H.r  sur  ce 
point  le  droit  anglais  aux  affaires  de  commerce.  Mais  il 
faut  apph,|uor  d'abord  les  règles  du  Code  Civil  qui  sont 
jncompat.bles  avec  le  droit  anglais,  conformément  à 
larticle  120G. 

Nous  aurons  donc  à  examiner  l'article  1234  à  un 
double  point  de  vue  ;  d'abord  au  point  de  vue  du  droit 
français,  puis  d'après  le  droit  anglais  pour  les  contrats 
commerciaux.  11  faut  ajouter  que  le  droit  anglais  est 
en  force  à  un  autre  titre  quand  il  s'agit  des  lettres  de 
change  et  billets  promissoires  en  vertu  de  l'article  2341 
du  Code  Civil. 


Lajurisprudence  a  continué,  depuis  le  Code,  à  appliquer 
dan.  e  cas  prévu  par  l'article  1234  tantôt  le  droit  anglais 
tantôt  le  droit  français  suiv.iit  qu'il  s'agissait  d'affaires 
de  commerce  ou  non. 
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sp:cti()n  II 


Affaires  civiles  ordinaires. 


111.  Raison  de  la  règle  et  son  efticncité. 

112.  L'article  1284  et  son  application. 

113.  Distincuon  entre  l'écrit  et  la  convention  qn'il  constate. 

114.  Véritable  sens  de  la  rî'glo. 

116.  Preuve  testimoniale  permise  pour  l'interprétation. 

116.  Date  de  l'écrit. 

117.  Conventions  verbales  subséquentes. 

118.  Fraude  au  sujet  de  l'écrit. 

119.  La  règle  n'est  pas  applicable  aux  tiers. 

120.  Sens  du  mot  '"  écrit  " 

121.  Exceptions  à  l'article  1234. 

122.  Règle  qui  exige  la  meilleure  preuve. 

111.  L'origine  de  cette  règle  qui  défend  d'attaquer  la 
preuve  écrite  par  le  témoignage  verbal  remonte  au  droit 
romain.  Contra  scriptum  testimonium  non  scriptum  testimo- 
nium  nonfenur  (L.  1.  C.  de  test.  4,  20).  Mais  nous  avons  vu 
qu'elle  n'a  pas  toujours  été  admise  avant  l'Ordonnance  de 
Moulins. 

La  maxime  "  lettres  passent  témoins  "  repose  sur  cette 
vérité  incontestable  que  l'écrit  ne  ment  pas,  ne  change 
pas,  et  retient  ce  qu'on  lui  confie  plus  fidèlement  que  la 
mémoire.  Voxaudita  périt  Jittera  scripta  manet.  Mais,  d'un 
autre  côté,  un  écrit  n'est  lui-même  qu'un  témoignage 
et  ne  doit  prévaloir  contre  le  témoignage  verbal  que  s'il 
reunit  certaines  conditions  dont  la  constatation  dépend 
après  tout  de  la  preuve  testimoniale. 
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Ainsi  l'acte  auth(Mitique  ue  fait  preuve  que  jusqu'à  ce 
qu'il  soit  attaqué  eu  faux,  et  le  faux  se  prouve  par  té- 
moins. 


il  constate, 
itntion. 
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L'écrit  sous  seing  privé  ne  fait  preuve  que  s'il  est  re- 
connu ou  légalement  prouvé,  et  cette  preuve  se  fait  par 
témoins.  En  ce  sens  il  est  vrai  de  dire  :  Testibus  non  testi- 
moniis  credendum. 

On  dira  que  c'est  un  leurre  et  que  la  prohibition  de  la 
preuve  testimoniale  n'atteint  pas  son  objet,  puisqu'on   y 
revient  toujours  par  un  détour.  Mais  non,  cette  loi,  au  con- 
traire, est  très  eflPective  dans  l'objet  qu'elle  veut  attein- 
dre. Sou  but  est  d'empêcher  les  contestations  et  de  rendre 
les  preuves  pluj  sûres.  Or,  la  signature  d'uu  écrit  est  un 
fait  facile  à  constater  et  à  prouver,  et  difficile  à  contester. 
C'est  un    fait  non  équivoque  que  la  mauvaise  foi  peut 
affirmer  ou  nier,  mais  sur  lequel  la  mémoire  ue  saurait 
se  tromper.  Dans  le  droit  romain  on  avait  fixé  des  for- 
mules invariables  pour  les  contrats  verbis  précisément  afin 
de  réduire  la  preuve  à  un  seul  fait  :  le  consentement  pur 
et  simple,  dépouillé  de  toutes  circonstances  sur  lesquelles 
les  témoins   pussent  se  contredire.      D'ailleurs  il  suffit 
d'en  appeler  à  l'expérience  journalière  des  tribunaux  pour 
voir  que  l'inscription  en  faux  est  chose  extrêmement  rare, 
et  que  la  simple  dénégation  de  la  signature  d'un  écrit  est 
presque  aussi  rare  dans  les  procès.     Daus  l'immense  ma- 
jorité  des  cas  l'écrit  est  donc  admis.     Ce  premier  objet 
étant  atteint  la  foi  due  à  l'écrit  reste  entière  «t  le  but  de 
la  loi  est  accompli.     Quand  la  vérification  de  l'écrit  est 
nécessaire,  on  a  au  moins  l'avantage  d'avoir  simplifié 
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"Dans  aucun  ras   la  preuv.'  t..stimonialo   ne  peut  être 

admise  pour  contredire  ou  changer  les  termes  d'un   écrit 
valablement  l'ait." 

La  règle  s'applique  sans  égard  au  montant  en  litige 
Elle  n'olFre  même  d'intérêt  réel  que  dans  l.s  causes  de 
pas  plus  de  150,  puisqu'au-dessus  de  ce  montant  la 
preuve  par  témoins  est  déjà  prohibée.  Les  mots  "dans 
aucun  cas  "  dans  l'artick-  1231  sont  évidemment  destinés 
à  remplacer  les  mots  suivants  de  l'ordonnance  :  "  encore 
qu'il  s'agit  d'une  somme  ou  valeur  moindre  de  cent 
livres." 

Une  dos  conséquences  de  cette  règle  est  qu'il  n'est  pas 
permis  de  l'aire  la  prouve  par  témoins,  lorsqu'il  existe  un 
écrit,  même  si  l'écrit  n'est  pa.  produit.  Sous  prétexte  de 
prouver  le  contenu  de  l'écrit  on  pourrait  en  effet  prouver 
bien  au-delà  et  même  le  contraire  de  l'écrit  si  l'on  pou- 
vait se  dispenser  de  le  produire.  Le  cas  est  d'ailleurs 
prévu  par  l'article  1204. 

En  examinant  cette  règle  de  l'article  1234,  il  faut  se 
garder  de  confondre  deux  questions  bien  distinctes,  celle 
de  la  preuve  de  l'acte  et  celle  de  la  preuve  de  sou  contenu. 
Ce  qu'on  ne  peut  contredire  ou  changer  ce  sont  les  termes 
de  l'écrit  ;  ceci  lai,sse  intacte  la  preuve  de  l'écrit.  Aussi 
l'article  ajoute-t-il  :  "  d'un  écrit  valablement  fait.  "  Ainsi 
la  validité  de  l'écrit  reste  en  dehors  de  l'opération  de 
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<T.pt.on  on  laux  pour  attaquer  ht  validité  do  l'écrit 
»"th.Mit.que  ;  pour  1  écrit  sous  scinjr  privé  il  suffit  d'en 
nier  la  signature  sous  serment,  et  alors  la  partie  qui 
1  invoque  doit  le  prouver.  (C.  I'.  art.  Mo.)  Dans  les  d-ux 
cas  la  preuve  par  témoins  est  admise. 

113.  Il  ne  faut  pas  (Confondre   non  plus   la   preuve  du 
contenu  de  l'écrit  avec  la  validité  de  la  convention   qu'il 
constate.     Ainsi,  lorsque  je  demande  qu'un   acte  d'obli- 
gation  soit  déclaré  nul  parce  qu'il  est  entaché  de  fraude 
je   ne  contredis  pa«   les  termes  de  l'écrit,  j'admets  que 
1  acte  a  ete  signé  et  que  la  convention   a  réellement  eu 
lieu,  mais  J'invoque  des  manœuvres   frauduleuses  pour 
laire  déclarer  nulle  la  convention  elle-même;  je  demande 
à  prouver  un  fait  extrinsèque,  qui  n'est  pas  constaté  par 
1  acte  d'obligation.     C'est  l'application  pure  et  simple  de 
la  règle  qui   permet  la  preuve  par  témoins  des  délits  et 
quasi-délits  et  des  faits  dont  on  n'a  pu  se  procurer  une 
preuve  écrite.     Il  en  est  ainsi  de  tous  les  faits  qui  vicient 
le  consentement  et  qui  sont  des  causes  de  nullité  des  con- 
veutions  comme  la  violence,  l'ivresse,  la  démence,  l'erreur 
La  preuve  de  la  simulation  est  aussi  permise  entre  les 
parties,  quand  elle  a  pour  objet  de  couvrir  une  fraude  à 
la  loi.  (Voir  Supm.  no.  49.) 

114.  Le  véritable  sens  de  la  règle  qui  défend  de  contre- 
dire ou  changer  les  termes  d'un  écrit  au  moyen  de  la 
preuve  par  témoins,  est  celui-ci:  il  est  défendu  de  prouver 
par  témoins  que  la  véritable  convention  passé.e  entre  les 
parties  n'est  pas  celle  qui  est  exprimée  dans  l'acte  •  il  est 
défendu  de  prouver  l'intention  secrète  des  parties',  celle 
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qu'elles  n'ont  pas  jugé  à  propos  de  ooiistatt-r  par  écrit. 
L'écrit  est  censé  rtîproduire  l'intention  délinitive  des 
parties,  il  faut  leur  ou  laisser  le  bénéfice,  ne  pas  en 
diminuer  la  valeur  eu  exposant  les  parties  à  voirrerai>ttre 
en  question  ce  qu'elles  ont  voulu  établir  une  fois  pour 
toutes. 


Ainsi  je  vous  consens  un  acte  d'obligation  sans  terme  : 
il  n'est  pas  permis  de  prouver  qu'il  était  entendu  que  le 
paiement  ne  serait  exigé  que  dans  un  an.  Prouver  un 
terme  ou  une  condition  qui  n'est  pas  exprimé  dans  l'actf, 
c'est  eu  changer  les  termes,  c'est  lui  donner  un  effet  diffé- 
rent de  celui  ([u'il  comporte,  car,  d'après  l'acte,  je  puis 
vous  forcer  à  payer  saus  délai. 

115.  Il  n'est  pas  défendu  de  fain;  expliquer  par  des 
témoins  le  sens  des  mots,  de  prouver  VuitantUm  exprimée  dos 
parties.  Ainsi  j'emploie  dans  un  contrat  un  terme  dont  le 
sens  est  parfaitement  clair  dans  le  langage  ordinaire, 
raaiâ  qui  possède  un  sens  technique  différent  dans  le 
langage  professionnel  des  parties  ;  il  me  sera  permis  de 
prouvei  par  témoins  le  sens  particulier  de  ce  mot  ;  on 
n'entend  pas  les  témoins  pour  prouver  que  l'intention 
des  parties  ét^it  de  lui  donner  tel  sens,  mais  le  sens  par- 
ticulier, l'usage  étant  prouvés,  il  doit  ressortir  des  circons- 
tances que  c'est  bien  là  le  sens  du  terme  employé  dans 
l'acte.  Ce  n'est  pas  changer  les  termes  de  l'acte  c'est 
prouver  un  fait  extrinsèque,  un  fait  matériel,  l'usage,  qui 
en  modifie  le  sens.  Cette  règle,  qui  permet  aussi  de 
prouver  des  circonstances  extrinsèques  pour  interpréter 
un  acte,  est  d'une  application  très  difficile  dans  la  pratique. 
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ne.  Peut-ou  prouver  entre  les  parties  la  date  de  l'acte 
lorsque   celle-ci   n'est   pas  eiprùnée  >     Laurent  prùtend 
que  non  ;  (vol.  19,  no.  477)  ;  Pothi.r  dit  que  c'est  douteux 
iOhU^r.  no.  796)  mais  la   plupart  des  auteurs  l'admettent 
entr'autresDanty.quiditque  l'acte  est  en  quelque  sorte 
un  commencement  de  preuve  par  écrit  de  sa  date.     Ceci 
semble  erroné,  car  l'écrit  n'a  aucun  rapport  avec  sa  date 
en  ce  sens  que  l'écrit,  par  lui-même,  ne  fait  pas  présumer 
une  date  plutôt  qu'une  autre. 

Le  c««  p-it  se  prô.senter  dans  les  circonstances  suivan- 
tes  :  Je  vous  poursuis  sur  une  promesse  écrite  qui  ne 
porte  pas  de  date  ;  vous  m'oppose/  une  quittance  gêné- 
raie  de  toute  dette  en  date  du  1er  raars  dernier  :  me  sera- 
t-il  permis  de  prouver  que  vous  avez  signé  cette  promesle 
depuis?    On  voit  qu'ici  toute   l'obligation  consiste  dans 
la  date  de  l'écrit.    Prouver  la  date,  c'est  prouver  en  outre 
l'ecnt.     Il  nous  paraît  plus  probable  que  la  preuve  ne 
doit  pas  être  admise. 

117.  Il  est  généralement  admis  que  le  paiement  de  l'o- 
bligation et  la  remise  peuvent  être  prouvés  par  témoins 
lorsque  le  montant  ne  dépasse  pas  $50.  Ce  n'est  pas  contre- 
dire l'acte,  c'est  le  réaffirmer  eu  prouvant  son  exécution 
(Pothier,  Oblig.  no.  798). 

Quant  aux  conventions  qui  ne  sont  pas  une  exécution 
de  l'obligation,  mais  qui  la  modifient,  on  enseigne  gêné- 
ralement  qu'elles  ne  peuvent  être  prouvées  par  témoins  et 
l'on  invoque  à  l'appui,  en  France,  les  mots  de  l'article  1341 
du  Code  Napoléon,  reproduits  de  l'ordonnance,  "  ni  sur 
9 
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ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit  avant,  lors  et  depuis  ". 
Nous  avons  déjà  dit  que  les  codificateurs  semblent  avoir 
adopté  l'interprétation  contraire  ;  ils  ont  voulu  trancher 
la  difficulté  car  ils  ont  retranché  ces  mots  de  notre  Code. 
C'est  d'ailleurs  conforme  au  droit  auglais,  ce  qui  a  l'avan- 
tage de  rendre  uniforme  sur  ce  point  l'application  de 
l'article  1234. 


118.  Il  n'est  pas  permis  d'attaquer  la  preuve  faite  par 
récrit  même  sous  prétexte  que  l'écrit  a  été  rédigé  sur  de 
fausses  représentations,  parce  qu'alors  rien  ne  vous  em- 
pêchait de  constater  le  tout  par  écrit.  Ce  n'est  plus  alors 
un  fait  extrinsèque  que  vous  voulez  prouver  ce  sont  les 
termes  même  de  l'acte  que  vous  attaquez.  Par  exemple  :  je 
vous  ai  déjà  payé  $50  sur  une  créance  de  |100  que  vous 
aviez  contre  moi,  et  vous  m'avez  donné  un  reçu  pour 
autant  ;  levons  demande  plus  tard  un  noui^eau  reçu  sous 
prétexte  que  j'ai  perdu  le  premier,  et  vous  me  donnez  ce 
nouveau  reçu,  daté  du  jour  où  je  vous  le  demande,  sans 
mentionner  que  c'est  un  double.  Je  me  trouve  en 
possession  de  deux  reçus  pour  |50  ;  et  si  vous  me  pour- 
suivez je  pourrai  vous  opposer  mes  deux  reçus  pour 
prouver  que  j'ai  payé  toute  la  dette.  Vous  ne  seriez  pas 
admis  à  prouver  que  le  second  reçu  a  été  donné  sur  de 
fausses  représentations,  parce  que  ce  serait  vouloir  le 
contredire  par  témoins  ;  ce  serait  vouloir  prouver  que 
le  paiement  constaté  par  l'écrit  n'a  pas  eu  lieu.  Il  en 
serait  autrement,  si  vous  vouliez  prouver  que  le  paie- 
ment a  été  extorqué  par  fraude,  car  vous  admettriez  alors 
le  paiement  constaté  par  le  reçu. 
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Le  cas  s'est  présenté  dans  ane  cause  de  Gilchrist    v 

119.  La  prohibition    ne  s'étend    pas  an.    tiers,  elle 
naffeceqneles  parties  à  l'acte,  lenrs  héritiers  et   ep    . 
sentants  lejaux  (C.  C.  1210,  1232).    Il  „e  vous  est  pas 
permts  de  vous  entendre  avec  nn  tiers  ponr  1  s  a 
dans  „n  acte  „n  fait  ,„i  nx'est  préindiciable.     Be.  TZ 
aU„.  net.  alun  nun  nocet.     La  partie  anthentiqne  des  actes 
fa.t  cependant  prenve  contre  .ont  le  mo.de  et  ne  peu 
être  attaquée  sans  inscription  de  fanj.     Nons  avons  déià 
vn  qne  la  prenve  de  simulation  de  l'acte  est  permise  aux 

120    Une  difficulté  se  présente  pour  l'interprétation  de  " 
1  article  12  4,   c'est  de  Hxer  le  sens  du  mot  "1,,  ...     ^ 
Code  Napoléon  emploie  le  mot  "  acte  "  qui  désigne  tout 
écrit  rédigé  en  vue  de  faire  «ne  preuve  (C.  N.  1317,1322). 

Notre  Code  emploie  presque  toujours  le  mot  écrit,  mais 
le  sens  de  ce  mot  se  trouve  limité  par  l'article   1210  n„i 
emploie  e  mot  "  acte  "  et  qui  détermine  les  choses  dont 
1  ac  e  fait  preuve      Ce  sont  précisément  les  faits  que  les 
paries   avaient    l'intention   de   constater   en   rédigeant 
acte.     I^article  1222  assimile  l'écrit  sous  seing  privé  à 
1  acte  authentique.     Le  mot  écrit  dans  l'article  1234  doit 
donc  être  appliqué  à  ces  écrits  que  les  parties  ont  rédigés 
en^^e  de  la  preuve,  et  à  cette  partie-là  seule  des  éci^ts 
qui  fait  preuve.     C'est  là  aussi  le  sens  du  mot  "  instrumenta^ 
employé  dans  la  version  anglaise  de  l'article  1234. 
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121.  Les  exceptions  au  principe  do  l'article  1234  sont 
les  cas  où  l'écrit  a  été  perdu  ;  lorsqu'il  existe  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit  ;  et  lorsqu'il  y  a  un  consente- 
ment de  la  partie  adverse.  Nous  avons  déjà  traité  ces 
questions  dans  un  chapitre  précédent. 

122.  Il  est  un  principe  que  notre  Code  a  emprunté  au 
droit  anglais,  c'est  celui  que  l'article  1204  énonce  dans  les 
termes  suivants  :  "  La  preuve  offerte  doit  être  la  meil- 
leure dont  le  cas,  par  sa  nature,  soit  susceptible. 

"  Une  preuve  secondaire  ou  inférieure  ne  peut  être 
reçue,  à  moins  qu'au  préalable  il  n'apparaisse  que  la 
preuve  originaire  ou  la  meilleure  ne  peut-être  fournie." 

Ceci  ne  regarde  pas  exclusivement  la  preuve  testimo- 
niale. Ainsi  la  règle  a  pour  effet  d'empêcher  qu'on  ne 
prouve  un  écrit  au  moyen  d'une  copie  ;  mais  cette  appli- 
cation de  l'article  reçoit  dans  notre  droit  de  notables 
exceptions  Une  autre  conséquence  de  ce  principe  est 
qu'on  ne  reçoit  pas  la  preuve  de  oui-dire,  i.  e.  la  preuve 
verbale  d'une  preuve  verbale.  Mais  ceci  regarde  plutôt 
la  production  de  la  preuve  que  l'admissibilité  de  la  preuve 
par  témoins. 

Cette  loi  s'applique  dans  tous  les  cas,  quel  que  soit  le 
montant  en  litige,  et  même  s'il  y  a  un  commencement 
de  preuve  par  écrit.  Elle  empêche  de  prouver  par  té- 
moins dans  trois  cas  principaux  lo.  Quand  la  loi  exige 
une  preuve  écrite  comme  pour  certains  contrats,  ou 
en  matière  d'administration  et  de  procédure,  en  madère 
d'état   civil  ;    2o.  Quand    les   parties   ont    rédigé    leurs 
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conventions  par  écrit  même  sans  y  être  obligées  ; 
3o.  ^uand  il  s'agit  d'un  fait  pertinent  à  la  contestation 
entre  les  parties,  ou  au  sujet  de  la  foi  due  à  la  déposition 
d'un  témoin,  et  dont  l'existence  est  contestée. 

Ainsi  dans  ce  dernier  cas.  on  ne  peut  pas  demander  à 
un  témoin  s'il  a  écrit  une  lettre  contenant  telle  ou  telle 
chose,  sans  produire  la  lettre  ;  car  il  serait  à  craindre   que 
quelque  partie  importante  de  la  lettre  ne  restât  cachée. 
Cependant  dans  l'examen  sur  le  voir-dire,  si  le  témoin 
révèle  lui-même  l'existence  d'un   document  qui  affecte  sa 
crédibilité,   on   peut   l'interroger    sur  son  contenu,   car 
la  partie  qui  l'interroge  est  censée  ignorer  l'existence  de 
ce  document,  et  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  le  pro- 
duire.    Le  paragraphe  6  de  l'article  1233  et  l'article  1204, 
viennent  de  sources  différentes  ;  mais,  quoique  leur  appli- 
cation ne  soit  pas  précisément  la  même,  ils  se  trouvent  à 
faire  double  emploi  quelquefois.     Ainsi   l'article  1204  ne 
permet  que  de  prouver  le  contenu  d'un  écrit.     L'article 
1233  va  plus  loin,  ainsi  que  nous  avons  vu,  il  permet  de 
prouver,  soit  le  contenu  de  l'écrit,  soit  même  directement 
les  faits  constatés  par  l'écrit.    Eu  pratique  il  n'y  a  guère 
de  différence. 
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SECTION  III 
Affaires  Commerciales 


SOMMAIRE 

123.  Règle  (lu  droit  anglais. 

124.  Kessemblance.s  avec  le  droit  français. 

125.  DifFérences  avec  le  droit  français. 

126.  Lettres  de  change  et  billets  promissoires. 

127.  Comparaison  entre  le  droit  anglais  et  le  droit  français. 

123.  Les  codificateurs  ont  adopté  pour  l'article  1234 
une  rédaction  qui  s'applique  également  au  droit  français 
et  au  droit  anglais,  qui  en  reproduit  les  points  communs, 
sans  exprimer  les  différences  qui  existent  dans  l'applica- 
tion. 

Greenloaf  formule  la  règle  comme  suit  :  "  Paroi  contempo- 
raneous  évidence  is  inadmissible  ta  conlradict,  or  vary,  Ihe  terms 
ofa  valid  written  instrument:'  (G-reenleaf  ««  evid.  no.  £75). 
Ceci  n'est  pas  un  texte  de  loi. 

Par  les  mots  "  contredire  ou  changer  "  on  entend  dans 
le  droit  anglais  la  même  chose  qa>  dans  l'Ordonnance  de 
1667  par  les  mots  "  prouver  contre  ni  outre.  "  Voici 
comment  Taylor  expose  la  règle  :  Paroi  test.mony  cannot  ht 
receivedto  contradict,  vary,  addto,  or  substraclfrom,  the  terms  ofa 
valid  written  instrument''  (Taylor,  Eoid.  No.  1132).  Et  Green- 

leaî  {Evid.  no.  275):  And  ail  oral  testimony  oj  a  previous 

colloquium  betioeen  th".  parties  or  of  conversation  or  déclarât  ton 
at  the  time  it  was  completed,  or  afterwards,  as  it  would  tend  in 
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many  instances,  ta  substitute  a  neio  and  différent  contrad  for 
the  one  which  was  really  agreedupon is  rejected. 

124.  La  règle  dans  le  droit  anglais  est  basée  absolu- 
ment sur  les  mêmes  raisons  que  dans  le  droit  français. 

Comme  dans  le  droit  français,  on  permet  de  prouver  les 
causes  de  nullité  des  contrats,  l'erreur,  la  fraude,  la  vio- 
lence, l'ivresse,  la  folie.  On  admet  aussi  la  preuve  par 
témoins  en  faveur  des  tiers  qui  n'ont  pas  été  partie  au 
contrat. 

On  admet  encore  la  preuve  d'un  usage,  ou  de  circons- 
tances extrinsèques,  de  faits  matériels,  pour  interpréter 
l'écrit,  et  l'on  admet  même  la  preuve  par  témoins  des 
déclarations  ou  des  dires  de  la  partie  ;  mais  cette  dernière 
preuve  n'est  admise  que  dans  le  seul  cas  où  il  s'agit  de 
déterminer  de  deux  choses  ou  de  deux  personnes  aux- 
quelles convient  également  la  désignation  faite  dans 
IVcrit,  laquelle  est  réellement  mentionnée  dans  le  contrat. 

La  preuve  de  circonstances  n'est  elle-même  jamais 
admise  pour  contredire  le  sens  clair  de  l'écrit  ;  mais  seu- 
lement quand  les  termes  en  sont  inintelligibles,  ou  pour 
établir  l'identité  des  personnes  ou  des  choses  désignées 
dans  l'acte.  La  preuve  do  l'usage  va  plus  loin  en  ce 
qu'elle  peut  avoir  pour  effet  de  contredira,  l'écrit  en 
établissant  un  usage  contraire  ux  présomptimis  légales, 
et  de  donner  un  sens  différent  aux  termes  de  l'écrit. 

125.  Eu  droit  anglais  on  permet  de  prouver  un  con- 
trat coffacéral,  c'est-à-dire  un  contrat ,  indépendant  du 
contrat  écrit    mais  qui  peut  y  avoir  rapport  ;  on   peut 
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aussi  prouver  par  témoius  un  centrât  qui  constitue  une 
condition  dont  le  contrat  écrit  dépend.  Ceci  paraît  con- 
traire aux  termes  mêmes  de  l'article  1.234  et  présente  de 
grandes  difficultés  dans  l'application  (Byers  et  McMil- 
lan,  15  S.  C.  R.  p.  194). 

On  fait  aussi  une  différence  entre  un  contrat  statutaire, 
c'est-à-dire  celui  qu'un  statut  ordonne  de  passer  par  écrit 
et  un  contrat  ordinaire.  Mais  alors  tout  dépend  des  termes 
du  statut,  et  c'esl  plutôt  une  question  d'interprétation  du 
statut  qu'une  règle  générale  de  prouve  testimoniale. 
Nous  en  avons  un  exemple  dans  l'article  1235  que  nous 
avons  examiné  ailleurs. 

Il  se  présente  une  difficulté  pour  .«-avoir  à  quel  genre 
d'écrits  s'applique  la  règle  de  l'article  1234  en  matière  de 
commerce.  D'abord  ce  n'est  pas  pour  tous  les  faits  des  causes 
commerciales  que  l'on  doit  ainei  recourir  au  droit  anglais, 
mais  c'est  dans  la  preuve  des  faits  d'une  nature  com- 
merciale seulement.  Ceci  exclut  de  l'application  de  la 
règle  une  foule  d'écrits  qui,  de  leur  nature,  n'ont  rien  de 
commercial,  comme  les  registres  de  l'état  civil,  etc ,  et 
tous  ceux  qui  n'ont  pas  directement  rapport  à  la  tran- 
saction commerciale,  quand  même  ils  seraient  invoqués 
dans  la  même  cause. 

Les  règles  de  notre  Code  sur  la  preuve  écrite  s'appli- 
quent aux  affaires  de  commerce  comme  aux  autres,  et 
quant  à  la  nature  de  l'écrit  auquel  s'applique  l'article 
1234  il  faut  donc  consulter  d'abord  le  Code  Civil.  Ces 
écrits  sont  absolument  les  mêmes  que  ceux  que  nous 
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avons  mentionnés  plus  haut  (No  120),  c'est-à-dire  tous 
les  écrits  faits  pour  servir  de  preuve. 

Le  contrat  scellé  (sea/ed)  du  droit  anglais  n'est  pas 
reconnu  dans  notre  droit,  du  moins  il  n'a  pas  d'autre  effet 
qu'un  contrat  ordinaire  sous  seing  privé.  En  Angleterre  on 
exige  que  ces  contrats  soient  dissous  de  la  même  manière 
qu'ils  sont  formés,  i.  e.  par  un  écrit  sous  sceau.  Quomodo 
quid  amstitnitur  eodem  modo  disso/vitur. 

Dans  le  droit  anglais  la  règle  de  l'article  1234  ne  s'appli- 
que  qu'aux  écrits  qui  renferment  un  contrat,  qui  sont 
rédigés  pour  constater  une  convention  et  non  pas  simple- 
ment un  fait,  même  juridique  ;  ainsi  on  ne  considère  pas 
un  reçu  comme  un  écrit  auquel  s'applique  la  règle,  et  on 
permet  de  le  contredire  et  de  l'expliquer  par  une  preuve 
testimoniale.  Ces  distinctions  sont  inapplicables  dans 
notre  droit  ;  car  l'article  1210  et  1222  de  notre  Code  défi- 
nissent  quel  est  l'effet  des  écrits  authentiques  et  sous  seing 
privé  et  cette  règle  est  générale  pour  tous  les  actes. 

La  date  et  la  considération  des  contrats  font  partie  de 
l'écrit  et  ne  peuvent  être  contredits  par  témoins,  malgré 
la  règle  contraire  du  droit  anglais. 

On  admet  quelquefois  dans  le  droit  anglais  la  preuve 
d'une  erreur  de  fait  dans  la  rédaction  d'un  contrat.  Nos 
tribunaux  ont  quelquefois  admis  cette  preuve,  mais  elle 
n'est  pas  généralement  reçue,  même  dans  le  droit  anglais. 
Œtna  Life  Ins.  Co  &  Brodie  (5  S.  C.  R.  1). 

Le  droit  anglais  permet  de  prouver  qu'une   obligation 
constatée  par  écrit  non  scellé  {not  under  seal)  a  été  totalement 
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exécutée  ou  dissoute  ou  même  modifiée  par  une  convention 
subséquente. 

Les  exceptions  admises  à  la  règle  de  l'article  1234  par 
le  droit  civil  s'appliquent  en  matière  commerciale, 
c'est  à  dire  que  la  preuve  testimoniale  est  permise 
quand  il  y  a  un  commencement  de  preuve  par  écrit  ; 
ou  avec  le  consentement  de  la  partie  adverse  ;  ou  quand  la 
preuve  écrite  a  été  perdue.  Dans  ce  dernier  cas  on  doit 
appliquer  la  règle  telle  qu'énoncée  par  le  paragraphe  6 
de  l'article  1233  qui  diffère  du  droit  anglais  en  ce  qu'il 
exige  la  preuve  préalable  d'un  cas  imprévu  ;  le  droit 
anglais  n'exige  que  la  preuve  de  la  perte  de  l'écrit,  ce 
qui  se  fait  de  la  manière  la  moins  rigoureuse,  en  établis- 
sant que  l'écrit  ne  peut  être  trouvé  après  des  recherches 
raisonnables,  suivant  les  circonstances. 

Quand  il  s'agit  de  très  anciens  écrits  on  peut  prouver 
la  manière  dont  les  parties  les  ont  exécutés  pour  aider  à 
leur  interprétation.  On  suppose  que  la  meilleure  inter- 
prétation de  l'acte  est  celle  que  lui  ont  donnée  les  parties 
elles-mêmes  par  la  manière  dont  elles  l'ont  exécuté. 

126.  Dans  le  cas  de  lettres  de  change  et  billets  pro- 
missoires,  il  faut  appliquer  les  règles  du  droit  anglais 
sans  tenir  aucunement  compte  des  différences  apportées 
par  le  Code  Civil.  Mais  il  ne  faut  pas  croire  que  cette 
exception  soit  bien  considérable.  Il  ne  s'agit  pas  do 
l'appliquer  à  tous  les  faits  qui  se  présentent  dans  une 
action  fondée  sur  une  lettre  de  change  ou  un  billet  pro- 
missoire  comme  l'article  2341  le  ferait  supposer  à  première 
vue.     Il  faut  en  restreindre  l'application  aux  faits  qui  se 
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rapportent  directement  à  la  let^  ^  de  change  ou  au  billet 
promissoire.  Ainsi,  dans  une  action  sur  billet  promissoire, 
je  plaide  compensation  par  le  montant  d'une  obligation  ' 
la  preuve  sur  le  billet  promissoire  sera  faite,  s'il  y  a  lieu! 
d'après  le  droit  anglais,  mais  celle  relative  à  la  créance 
compensatoire  sera  faite  d'après  notre  droit. 

L'article  145  du  Code  de  Procédure  crée  aussi  une 
exception  à  larticle  2341  du  Code  Civil  en  ce  qui  con- 
cerne la  vérification  des  signatures  ;  ainsi  la  preuve  des 
signatures  sur  les  lettres  de  change  et  les  billets  n'est  pas 
requise,  à  moins  qu'elles  ne  soient  niées  par  un  affidavit 
de  la  partie. 

127.  D'après  ce  que  nous  avons  dit  du  droit  anglais, 
on  peut  voir  que  la  différence  entre  ce  dernier  et  le  droit 
français  n'est  pas  précisément  dans  les  principes  mais 
dans  l'application  des  principes. 

En  Angleterre  où  le  droit  n'est  pas  écrit,  mais  se  base 
uniquement  sur  la  pratique  des  tribunaux,  sur  les  précé- 
dents,   les  principes  qu'où  trouv)  énoncés  dans  les  au- 
teurs ne  sont  que  la  synthèse  des  décisions  rendues  par 
les  cours  de  justice.    Il  s'ensuit  qu'ils  sont  moins  rigou- 
reux et  que  des  circonstances  différentes  justifient  suffi- 
samment le  jug     d'appliquer  une  règle  différente.     Le 
droit  n'est  pas  fixé  dans  des  règles  théoriques  appliquées 
logiquement  et  rigoureusement,  mais    il  suit   les  trans- 
formations successives  des  mœurs  et  les  besoins  du  temps. 
On   peut  dire  du  droit  anglais  ce  qu'on  a  dit  du  droit 
prétorien  à   Rome    qu'il    est   le  droit  vivant,  et,  quand  il 
varie,  c'est  géuéralement  dans  le  sens  de  l'équité. 
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Mais  ces  avantages  sont  compensés  jusqu'à  un  certain 
point  par  les  contradictions  qu'il  enge  \(lro  et  l'incertitude 
qui  en  résulte:  il  n'offre  guère  de  principes  qu'on  ne 
puisse  désagréger  par  l'analyse,  car  son  origine  n'est  pas 
indiscutable  comme  la  règle  positive  émanant  du  législa- 
teur. 

Le  droit  français,  le  droit  écrit,  se  plie  plus  difficile- 
ment aux  circonstances;  les  principes  rigides  qv 'il  énonce 
entraînent  dans  certains  cas  particuliers  des  injustices, 
qui,  cependant,  restent  inappréciables  dans  l'ensemble. 
Mais  il  a  l'avantage  d'établir  une  jurisprudence  plus 
uniforme,  et  si  l'on  y  rencontre  quelquefois  des  contra- 
ditions  elles  sont  moins  évidentes,  et  l'esprit  de  la  loi, 
sinon  la  lettre,  y  est  généralement  respecté.  La  juris- 
prudence ne  peut  pas  aller  jusqu'à  abroger  le  texte  de 
la  loi,  et  quels  que  soient  s^s  errements  elle  ne  saurait 
s'en  affranchir,  elle  y  revient  toujours  comme  vers  son 
centre  d'attraction.  En  ce  sens  on  peut  dire  du  droit 
codifié  :     Optima  lex  quœ  minimum  reiinquit  arbilriu  judicis. 
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128.  La  sanction  des  lois  prohibitives  est  la  nullité  de 
l'acte  prohibé      La  preuve  illégale,  celle  qui  est  prohibée 
par  la  loi,  sera  donc   nulle,   même   si  elle  est  reçue  par 
le  juge   qui    a  juridiction  pour   faire   l'enquête.     Cette 
nullité  peut  être  invoquée  par  conséquent  en  tout  état 
de  cause  et  même  en  appel,  à  condition  que  la  partie  qui 
l'invoque  n'ait   pas  expressément  ou  implicitement  re- 
noncé à  se  prévaloir  de  la  loi  qui  défend  la  preuve  par 
témoins.     Il  suffit  que  la  partie  n'ait  pas  fait  objection  à 
la  preuve   illégale  pour  que  cette  dernière  soit  prise  eu 
considération. 

Ceci  est  une  question  de  procédure,  mais  qui  n'en  affecte 
pas  moins  gravement  l'admissibilité  de  la  preuve   par 
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témoins.     Il  importo  douo  de  voir  commiait  la   qucstioa 
se  présente  en  pratique. 

129.  Dans  la  procédure  française  l'audition  de  la  preuve 
par  témoin.-s  forme  un  incident  distinct  dans  l'iustruction 
de  la  cause  ;  elle  n'a  lieu  que  sur  ordonnance  de  la  cour, 
qui  statue  par  là  même  sur  la  question  de,  savoir  s'il  y  a 
lieu  de  l'admettre  ou  non.  Le  jugement  qui  l'ordonne 
détermine  en  même  temps  les  faits  sur  lesquels  l'enquête 
doit  se  faire.  C'est  que  l'enquête,  en  général,  n'a  pas  lieu 
devant  le  tribunal  qui  doit  entendre  la  cause,  mais  devant 
un  juge,  ou  commissaire,  auquel  la  cour  délègue  ses 
pouvoirs  et  donne  ses  instructions.  C'est  le  juge  qui 
interroge  les  témoins  ;  les  parties  ne  peuvent  pas  inter- 
venir directement,  et  doivent  adresser  leurs  observations 
au  juge. 


130.  Le  procès  par  jury  dans  le  droit  anglais  est  fixé 
par  le  tribunal  qui  doit  aussi  d'avance  déterminer  les 
faits  à  prouver,  mais  -ans  cependant  distinguer  quant  à 
la  preuve  écrite  ou  verbale.  C'est  qu'en  effet  toute  la 
preuve  doit  être  produite  devant  le  jury  pendant  le 
procès.  Mais  alors  c'est  au  juge  qui  préside  au  procès  à 
décider,  à  mesure  que  les  témoins  sont  entendus,  si  tel 
fait  est  susceptible  d'être  prouvé  par  témoins,  et  si  telle 
question  est  légale  ou  non.  Le  juge  n'intervient  que  sur 
la  demande  des  parties,  c'est-à-dire  pour  décider  les  ob- 
jections faites  soit  à  l'audition  des  témoins  en  général, 
soit  en  particulier  à  la  question  posée  au  témoin  par 
l'adversaire. 
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C'est  ainsi  que  se  fait  lo  procès  i)ar  jury  devant  nos 
tribunaux. 

131.  Notre  système  d'enquête  ordinaire  est  bien  différent 
du  système  français.  L'enquête  a  lieu  de  ploin  droit,  sans 
aucune  permission  de  la  cour.  La  partie  qui  veut  procé- 
der n'a  qu'à  faire  inscrire  la  cause  sur  le  rôle  pour  le  jour 
qui  lui  convient  et  à  donner  avis  de  cette  inscription  à 
la  partie  adverse  dans  un  certain  délai.  Au  jour  fixé  les 
parties  se  présentent  devant  le  tribunal  et  produisent 
leurs  témoins.  La  vérification  des  écritures,  s'il  y  a  lieu, 
se  fait  en  même  temps,  et  les  témoins  sont  entendus  dans' 
l'ordre  que  choisit  la  partie  qui  les  produit. 

L'interrogatoire  des  témoins  se  fait  absolument  comme 
dans  le  procès  par  jury.  Les  parties  par  leurs  avocats 
interrogent  elles-mêmes  leurs  témoins  et  trausquestion- 
uent  ceux  de  la  parti,>  adverse.  La  partie  n'a  pas  à  dé.  larer 
d'avance  ni  '  noms  des  témoins,  ni  les  faits  qu'elle 
entend  prouver.  Ce  n'est  donc  qu'au  moment  où  la 
question  est  posée  au  témoin  que  l'adversaire  peut  savoir 
quel  est  le  sujet  de  l'interrogatoire.  C'est  alors  aussi 
qu'il  doit  s'opposer  à  la  question,  c'est-à-dire  à  la  preuve 
qu'on  veut  faire  au  moyen  de  cette  question,  et  1.'  juge 
décide,  séance  tenante,  de  la  valeur  de  l'objection. 

On  voit  l'inconvénient  de  la  jurisprudence  qui  consi- 
dère  comme  admise  de  consentement  la  preuve  à  laquelle 
la  partie  n'a  pas  fait  objection  ;  comme  le  +out  se  passe 
assez  rapidement  et  que  l'adversaire  n'est  pas  prévenu 
des  intentions  de  celui  qui  interroge  le  témoin,  il  faut 
une  certaine  présence  d'esprit  pour  ne  pas  laisser  passer 
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quelque  preuve  illégale  sans  objection.  Les  parties  se 
trouvent  donc  ici  à  la  merci  d'une  surprise  dont  les  con- 
séquences sont  quelquefois  sérieuses.  Il  est  vrai  qu'en 
pratique  les  avocats  connaissent  généralement  par  le 
dossier  ce  que  l'adversaire  cherche  à  prouver.  Mais  il 
arrive  aussi  que.pour  empêcher  qu'il  ne  se  glisse  quelque 
preuve  illégale,  le  temps  de  l'enquête  se  passe  en  objec- 
tions et  en  discussions  inutiles. 

132.  Quelquefois  le  juge  admet  la  question  et  réserve 
l'objection  pour  être  décidée  ultérieurement.  Cette  pratique 
est  dangereuse  en  ce  qu'elle  tend  à  détruire  l'effet  des 
prohibitions  légales  de  la  preuve  par  témoins,  car  on  doit 
prendre  pour  admis  que  la  loi  est  bonne  et  il  faut  l'appli- 
quer ;  il  n'appartient  pas  au  juge  déjuger  la  loi.  Puisque 
la  loi  prohibe  la  preuve  testimoniale  au  lieu  de  permettre 
de  la  faire  sauf  à  la  rejeter  ensuite,  c'est  qu'elle  prévoit 
l'inconvénient  qui  en  résulterait.  "  Vouloir,  dit  Bonuier 
{Iraité  des  Preuves  vol.  1,  p.  389),  que  les  juges  reçoivent 
la  déposition  d'un  témoin  et  qu'ils  fassent  ensuite  com- 
plètement abstraction  de  l'impression  qu'elle  aura  laissé 
dans  leur  esprit,  c'est  exiger  l'impossible.  "  Ailleurs  le 
même  auteur  (p.  385)  signale  le  danger  "  d'admettre 
facilement  des  interlocutoires,  sous  prétexte  que  les  moyens 
étant  réservés,  on  pourra  en  définitive  les  examiner  plus 
tard  avec  plus  de  maturité.  "  Cet  expédient  dilatoire, 
dit-il,  ce  sursis  d'examen,  qui  repose  l'esprit  sans  trou- 
bler la  conscience  n'est  pas  irréprochable.  L'attention  du 
juge  ne  doit  pas  se  ré<terver  ainsi,  elle  doit  être  ferme, 
vigilante  et  entière  dès  l'origine  ;  car  enfin,  parmi  les 
moyens   proposés,   il   peut   s'en    trouver  un   qui  rende 
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l'interlocutoire   inutile  ;    il   vaut   infiniment   mieux    le 
découvrir  avant  qu'après.  " 

Dans  la  cause  de  Fry  v.  The  Richelieu  &  Ontario 
Navig.  Co.  (9  L.  C.  R.  p.  406),  le  juge  Mondelet  s'est 
exprimé  ainsi  :  "  It  tvas  to  be  regretted  that  the  praclice  of 
admitting  testimony  debene  esse  prevai/ed  to  such  anextent  as 
it  did  in  this  district  ;  that  it  put  parties  to  a  great  deal  of  un- 
necessary  expansés,  becanse  it  induced  them  to  go  on  entailing 
costs,  îohereas  if  they  had  a  rtnal  décision,  they  could,  if  they 
thought  proper,  appeaf  front  it,  and  thus  be  guided  how  to  act 
in  the  cause,  whether  to  withdraio  or  proceed  further  with  it.  " 

Sans  doute  l'admission  de  la  preuve  sous  réserve  de 
l'objection  est  souvent  excusée  par  la  raison  qu'il  vaut 
mieux  donner  aux  parties  l'occasion  d'établir  leurs  droits 
par   tous  les    moyens,   et  ne  pas  s'exposer  à  faire   une 
injustice  dans  les  cas  douteux.     Mais  il  y  a  un  appel  de 
la  décision  qui  rejette  une  preuve  légale.     Enfin  quand 
on  considère   rinfiuence  que  doit  nécessairement  avoir 
la     preuve   illégale  sur    le   juge,    une  fois   qu'il   en   a 
pris   connaissance,   on    ne  peut  s'empêcher  d'appliquer 
cette  sentence  :   Optima  lex  quœ  minimum  relinquit  arbitrio 
judicis,   optimum  fudex   qui  minimum   sibi.     Admettre  ces 
sortes  de  preuve  c'est  s'exposer  à  manquer  à  cette  qualité 
essentielle    du    magistrat    pour    laquelle    Bossuet  loua 
surtout  dans  le  chancelier  Michel  Letellier,  "  l'esprit  et 
les  maximes  d'un  juge,  qui,  attaché  à  la  règle,  ne  porto 
pas  dans  le  tribunal  ses  propres  pensées,  ni  des  adoucis- 
sements ou  des  rigueurs  arbitraires,  et  qui  veut  que  les 
lois  gouvernent  et  non  pas  les  hommes.  " 
10' 
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Qu'on  examine  les  jugements  où  la  preuve  par  témoins 
a  été  admise  contrairement  à  la  loi,  on  verra  que  la  viola- 
tion des  règles  de  la  preuve  a  été  entraînée  parce  que 
les  juges  ont  reculé  devant  la  nécessité  de  consacrer  une 
injustice,  ou  plutôt,  ce  qui,  d'après  cette  preuve  illégale, 
leur  a  paru  être  une  injustice.  On  dira  peut-être  :  Summum 
jus  sum^na  injuria.  Mais  c'est  précisément  la  question  :  Y 
a-t-il  injustice  ?  La  loi,  consacréfi  par  l'expérience  et  le 
temps,ne  reconnaît  pas  la  valeur  de  la  preuve  testimoniale 
dans  certains  cas  ;  le  juge  prend  sur  lui  de  l'admettre  et 
d'y  ajouter  foi  :  la  question  est  de  savoir  si  l'expérience 
d'un  homme  est  plus  sûre  que  la  sagesse  des  lois. 

133.  Les  objections  à  la  preuve  doivent  être  entrées 
dans  la  déposition,  quand  la  déposition  est  prise  par  écrit. 
Si  le  juge  rejette  la  preuve,  il  y  a  appel  à  la  cour  quand 
l'enquête  se  fait  devant  un  juge.  Cette  distinction  est 
bien  inutile,  car  la  conr  peut  être  présidée  par  le  même 
juge.  Mais  il  y  a  encore  l'appel  ordinaire,  en  outre  de 
cette  procédure,  soit  du  jugement  interlocutoire  qui 
maintient  la  décision  du  juge  à  l'enquête,  soit  du  juge- 
ment final  dans  la  cause  quand  il  est  basé  sur  la  preuve 
illégalement  admise. 

Si  la  preuve  est  admise  sous  réserve  de  l'objection  la 
partie  peut  invoquer  l'illégalité  de  la  preuve  à  l'audition 
sur  le  mérite  de  la  caiise,  et  eu  appel. 


134.  La  preuve  une  fois  faite  n'enchaîne  pas  nécessaire- 
ment la  conviction  du  juge.  Il  peut  à  sa  discrétion  y 
ajouter  foi  ou  lui  refuser  toute  confiance. 
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Ce  n'est  pas  à  dire  que  le  juge  ait  une  juridiction  défi- 
nitive sur  les  questions  de  fait  ;  il  existe  un  appel  du  fait 
aussi  bien  que  du  droit.  Cependant  la  tendance  des 
tribunaux  d'appel  est  de  respecter  l'appréciation  des  faits 
par  exemple  du  montant  des  dommages,  faite  par  le  juge 
en  première  instance,  sauf  à  intervenir  dans  les  cas  d'in- 
justice  évidente. 

Cette  jurisprudence  est  suffisamment  justifiée  quand 
1  -^quête  a  été  faite  en  présence  du  juge  qui  a  rendu  le 
jugement  final.     II  est  évident  qu'alors  le  juge  de  pre- 
mière instance  est  seul  er  possession  de  tous  les  moyen, 
que  la  loi  sanctionne  d'assurer  l'efficacité  de  la  preuve 
vvr  témoins.     Un  des  plus  efficaces  est  celui  qui  requiert 
•^  présence  du  témoin  en  cour,  pour  permettre  au  juge 
de  le  voir  et  de  l'entendre,  et  non  pas  seulement  de  lire 
son  témoignage.  En  eff^et,  l'aspect,  la  conduite  du  témoin 
son  empressement  ou  sa  répugnance  à  répondre,  sa  facon- 
de  ou    ses    réticences,    ses   gestes,  sa   timidité    ou    son 
audace,  tout  sert  d'indices  pour  fixer  la  valeur  de  son 
témoignage,  et  seul  le  juge  qui  le  reçoit  peut  le  peser  à 
son  juste  poids. 

FIN 
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PROPOSITIONS. 


Dans   le   droit   romain    la 
admise  en  règle  générale. 


preuve   par   témoins   était 


Les  servitudes  réelles  en  droit  romain  excluent  toute 
prestation  personnelle  de  la  part  du  propriétaire  du  fond» 
servant. 


La  compensation  en  droit  romain  n'opérait  pas  de  plein 
droit  l'extinction  des  obligations. 


Les  intérêts     compensatoires    peuvent  être   accordés 
sans  mise  en  demeure  malgré  l'article  1077  du  Code  Civil. 


La  signature  par    une  marque,  on  croix,  est    reconnue 
dans  notre  jurisprudence. 


La  compensation  a  lieu  au  moment  de  la  faillite 
entre  deux  dettes  dont  l'une,  celle  due  par  le  failli,  ne 
devait  écheoir  qu'après  la  faillite. 
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La  malice,  dans  une  procédure  malicieuse,  peut  se  pré- 
sumer de  /.^absence  de  cause  probable.  Ces  expressions,  reçues 
dans  notre  jurisprudence,  doivent  être  prises  dans  le  sens 
de  faute  ou  négligence  coupable. 


L'aval  a  droit  à  un  avis  de  protêt 


Le  maître  demeure  responsable  des  marchandises 
transportées  même  après  le  déchargement,  mais  pas  après 
le  délai  requis  pour  leur  enlèvement. 


La  nullité  d'un  règlement  municipal  peut  être 
invoquée  en  tout  temps  si  elle  résulte  du  défaut  de  juri- 
diction. 


La  corruption   eu  matière  d'élections   municipales  est 
celle  que  définit  le  droit  commun  anglais. 


Celui  qui  est  extradé  ne  peut  être  jugé  pour  un  autre 
crime  que  celui  pour  lequel    l'extradition  a  été   obtenue. 


' 


Le  parjure  ne  doit  pas  nécessairement  être  prouvé  par 
deux  témoins. 
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En  droit  criminel   la  preuve  de  oui-dire  est   admise 
dans  certains  cas. 


Dans  les  matières  sommaires  c'est  la  cour  et  non  le 
qui  a  juridiction. 


jnge 


La  demande  incidente  par  le  demandeur  ne  peut  avoir 
pour  objet  une  réclamation  étrangère  à  la  demande  prin- 
cipale. 
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